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,  Frage  der  Vollstreckbarkeii  eines  zürcherischen  Urtheils  in  Deutschland.  (Entscheid 
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Bchaft  für  Begründung  einer  rechtsufrigen  Zürichseebahn).  .        .        .17 

Einsprache  gegen  die  DMdefidenauszahlung  der  Nordostbahn  pro  1883.  (Urtheil 
des  nämlichen  Gerichtes  vom  26.  Dezember  1885  i.  S.  der  gleichen  Partheien).  .     30 
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Zürich.    4.  Dezember  1885.     Tasche  c.  Müller). 33 

streit  über  daa  Vorhandensein  eines  FixgeschUftee,  (Art.  123  und  234  des  O.-R. 
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iHRprBühe  gegen  die  Benutzung  eines  öffentlichen  Gewitssern  als  Auffhahnis- 
ffebki  für  Schmiut%wasser,   (Obergericht  Zürich,  Appellationskammer.  19.  Dezbr. 

mh.    Müller-Weber  c.  Stadt  Zürich) 49 

Rechtliche  Natur  des  Retentionsrechtes,  Es  ist  vor  seiner  Geltendmachung  ein  bloß 
persönliches  und  nicht  dingliches  Recht,  weßhalb  sich  ein  früher  stattgefundener, 
heimlicher  Wegzug  von  Mobiliar  aus  einer  Wohnung,  um  das  Retentionsrecht  des 
Vermiethers  zu  Falle  zu  bringen,  nicht  als  Pfanduntersc/Uagung  qualificiert  etc. 
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IL  Ueber  die  Frage  der  hierseitigen  Vollziehung  eines  belgischen  Civilu/rtheils,  63 
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Aetivenrßrmehrung^klage ;  Hie  wird  von  den  Gläubigem  dadurch  nicht  verwirkt,  daß 
nie  die  Aetivenverniehrung  nicht:  innerhalb  der  Bedenkzeit  gegenüber  der  Konkurs- 
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^'**  Jir  Urtheil  der  CivUkammer  des  KaiserL  Landgerichtes  zu  Mülhausen  in 
'^^^y^Tc,  Thearnnr  beh\  Volhiret'khaterklärnnfj  eines  zkrcherhcken  ürtkeUs  nebst 
^'J^i  der  Reduktion*     2,   UttheU  iles  HandeUqe richten  Zürich    in  Surhm   Pnrr 


lithaU* 


iä 


rech&arerHiarntu/  etnes    zurcnerisvnt..   ^ ^, 

}f[^  der  Reduktion*     2,   UttheU  des  HandeUqe richten  Zürich    in  Surhm   Pnrr 
httir   Aufiißsnng  einer  Geseihehaft  durch  richterlichen  Beschlusa.    (\irt  34>,  Ziff.  7 
'tes  Oh.H)        ' 


*^  <ler  folgenden  Nummer  por  1.  Febnmr 

'  ^'^^     werden    die    beiden    oborgerichtliehen 

^  *'^^oile    in    Sachen    der    Nordo^tlfahn  m. 

Jlüchnfl  für  Begrihndwiff  einer  rechlH- 

^gen  7iürkJweeeisenbiihn  betreffend  Ein- 

I'l&che  gegen  eine  Dividendenvertheilung  aus 

Reinerträgni88en    der    Jahre    18B3    und 

enoheinen. 

Die  Redaktion, 


4  Urtheil 

4:ivHkammiT  des  ^aisirlichea  ^^aad- 
r         gerichtes  zu  ^^ülhaasen 

f  in  Biichon 

*!er   Hchwehenscfmi    Uoi/d'Rli^^kfjerslclie' 
rwtgHgeaellscJu0    in    Liquidation    äu 
Winterthur,  Klägerin, 
gegen 
/.  Friedrich  fhe^mar  in  Mülhaiisenj 
J.  //.  Kestmr,  Kreisarzt  in  Mülhausen,   für 
Bich  und  Namens  seiner  Kinder,  Beklagte, 
hetrc^ffend  VollRtroc-khurerklärung eines  Urtheil» 
de»  zün!beriöchen  Haodelsgericht6fi. 

Dor  schweizerich*fnins5Ö8i8ehG  Reehtahülfe- 
Vertrog  vom  15,  Juni  1869  ist  für  das  Gebiüt 
fOti    ElaiiiWLotbringen  zufolge   seines  lieber- 


ganges  an  das  deutsche  Heioh  dahinge&llen. 
Der  Begriff  des  Verbürgtsoins  der  Gegen- 
s^eitigkeit  im  8inne  von  Art.  661,  Ziff.  5  der 
deutschen  Oivilprozeßordnung. 


A.  Durch  Urtheil  des  xürcherieehen  Han- 
delftgericbtes  vom  9.  Januar  1885  wurden 
die  beiden  Beklagten  in  ihrer  Eigenschaft 
als  Aktionäre  der  klüger  ischen  Aktien  gesell* 
Schaft  zur  Leistung  gewisser  Aktieneinzah» 
lungen  verurtbeilt  und  zwar  Friedrich  Thesmar 
im  Betrage  von  (3300  ¥v.  nebst  Zinsen  und 
Kosten  und  iL  Kestner  im  Betrage  von 
26,250  Fr.  nobst  Zinsen  und  Kosten.  (Siehe 
Nr.  4  dieser  Blätter,  Jahrgang  1885  vom 
1.  März,  p.  49  und  folgende).  Die  Zustän- 
digkeit des  Handelageriohteti  zum  ErkiG  jenbs 
Urtheil»  war  begründet  durch  eine  in  den 
Btatuten  der  klägerischen  Geaellschaft  ent- 
haltene  und  folglich  für  deren  Mitglieder  als 
vertnigliche  Norm  maßgebende  Bestimmting 
des  InhaUsj  daC  alle  Streitigkeiten,  die  »ich 
zwischen  der  Aktiengesellschaft  und  einzelnen 
Aktionären  erheben  und  entweder  die  Aus- 
legung der  Statuten  oder  anderer  Gesellschafhi- 
angelcgenbeiton  beschlagen,  durch  das  Handels- 
gericht des  Kantons  Zürich  entschieden  werden 
sollen.  (Siehe  den  bpzüglif^hen  Compctenz* 
Entscheid,  abgedr^^fjkt  iivX^3?3l4i?4^  Blätter, 
Jahrgang  1BS4,   15.  Dezember^  p.  361    und 


folgende)*  Diese  Aufiassung  hatte  denn  auch 
die  Oivilkammer  des  Landgerichtes  zu  Mül- 
hausen  bereits  früher  anerkannt,  denn  als  die 
klägerischo  Gesellschaft  im  Jahre  1883  einen 
ebenfalls  in  Miilhatisen  domicilirten  Aktionär, 
Namens  Zürcher,  bei  diesem  Gerichte  auf 
Aktien eiDzahlutig  belangte,  erklärte  sich  das- 
selbe mit  Urtheil  vom  21.  November  1883 
lUr  incompetcüt,  weil  der  Beklagte  mit  Recht 
geltend  mache,  daG  er  gemäß  der  oben  citirtcn 
Stafentenbe Stimmung  nur  vor  dem  zürcherischen 
Hand ebge rieht  als  forum  compromissum  be- 
langt werden  könne.  Dabei  wurde  gleich- 
zeitig ausgeführt,  daß  ein  bezügliches  Urtheil 
des  Handelsgerichtes  Zürich  in  Elsaß-Lothrin- 
gen vollzogen  werden  könne,  weil  der  zwischen 
der  Behweiz  und  Frankreich  bestehende  Staats- 
vertrag ¥om  15*  Juni  1869  betreffend  Ge- 
riubtsötand  und  Llrtiieilsvollziehung  in  Art.  15 
die  Garantie  dafür  ausspreche,  daß  die  rechts- 
kräfligen  Civilurtheile  des  einen  Vertrags- 
staates in  dein  andern  Vollziehung  finden 
und  dieser  Staatsvertrag  für  Elsaß-Lothringen 
heute  noch  xu  Reicht  bestehe,  indem  derselbe 
gerade  wie  die  übrigen  Gesetze  und  ver- 
fassungsmäßig erlassenen  Decrete  Frankreichs 
nach  der  Annexion  an  Deutschland  als  fort- 
bestehend anerkannt  und  seit  1871  durch 
keinen  Akt  der  H  laß  tage  walt  außer  Kraft  ge- 
setzt worden  sei.  Dabei  wurde  indessen 
immerhin  vorausgesetzt,  daß  dieser  Rechts- 
hiilfevertrag  mit  Frankreich  auch  von  den 
schweizerischen  Gerichten  auf  Civilurtheile 
aus  Elsaß  Lothringen  angewendet  und  solche 
Urtheile  domgemiiC  vollzogen  werden,  in  dem 
Sinne,  daß  bei  Mangel  schweizerischer  Re- 
ciproeität  gchweiKerischen  Urtheilen  die  Voll- 
ziehung verweigert  würde. 

B.  Da  die  Beklagten  dieses  Urtheil  nicht 
anerkannten,  stellte  Klägerin  bei  der  Civil- 
kammer  des  Landgerichtes  zu  Mülhausen, 
gestützt  auf  den  Art.  661  der  Civilprozeß- 
Ordimng  Tür  das  deutsche  Reich,  die  Voll- 
streckungsklage.    Der  Art.  661  lautet: 

,I)as  VolintreckungHurtheil  ist  ohne  Prüfung 
„der  Ocsetzmäsi3igkeit  der  Entscheidung  zu 
„erlassen. 

„Dasselbe  ist  nicht  zu  erlassen: 
L  Wenn    das   ürtbeil    des  ausländischen  Ge- 
richts nach  dem  für  dieses  Gericht  gelten- 


den  Rechte    die   Rechtskraft   noch    nich 
erlangt  hat. 

2.  Wenn  durch  die  Vollstreckung  eine  Hand 
lung  erzwungen  werden  würde,  welche  nacl 
dem  Rechte  des  über  die  Zulässigkeit  dei 
Zwangsvollstreckung  urtheilenden  deutsched 
Richters  nicht  erzwungen  werden  darf. 

3.  Wenn  nach  dem  Rechte  des  über  die  Zxt* 
lässigkeit  der  Zwangsvollstreckung  urthßilen-i 
den  deutschen  Richters  die  Gerichte  dea-{ 
jenigen  Staates  nicht  zustandig  waren, 
w^elchem  das  ausländische  Gericht  angehört! 

4.  Wenn  der  verurtheilte  Schuldner  ein  Deut- 
scher ist  und  er  sich  auf  den  Prozeß  nicht 
eingelassen  hat,  sofern  die  den  Prozeß 
einleitende  Ladung  oder  Verfügung  ihm 
weder  im  Staate  des  Prozeßgerichtes  mi 
Person  noch  durch  Gewährung  der  Rechts-I 
hülfe   im    deutschen   Reiche  zugestellt  ist, 

5.  Wenn  die  Gegenseitigkeit  nicht  vet'\ 
bürgt  ist, 

C.  Die  Parteien  sind  darüber  einverstan- 
den, daß  das  Urtheil  mit  der  Verkündang 
Rechtskraft  erlangt  hat  und  streiten  nur 
darüber,  ob  von  den  Erfordernissen  der  Kr- 
lassung  eines  Vollstreck  ungsurtheiles  das  £r-| 
fordemiß  Ziff.  5  des  §  661  betr.  die  Ver- 
bürgnng  der  Gegenseitigkeit  vorhanden  sei. 
Dafür,  daß  die  Gegenseitigkeit  verbürgt  sei, 
beruft  sich  die  Klägerin  in  erster  Linie  auf 
den  französisch-schweizerischen  Rechtshulfe- 
Vertrag  vom  15.  Juni  bis  19.  Oktober  1869 
und  auf  das  sich  für  den  noch  fortdauernden 
Bestand  dieses  Vertrages  aussprechende  Ur- 
theil des  Landgerichtes  vom  21.  November 
1883  in  Sachen  Lloyd  c.  Zürcher.  In  zweiter 
Linie  sucht  die  Klägerin  auszuführen,  daß 
die  Gegenseitigkeit  eventuell  doch  factisch 
verbürgt  sei. 

Li  dieser  Hinsicht   beruft   sie  sich  auf  die 
ständige  Praxis,    welche    der  §  752,  Abs.  2 
des  Zürcher  Gesetzes  betreffend  die  Rechts- 
pflege bei  den  Zürcher  Gerichten  gefunden  hat. 
Derselbe  lautet: 

„Urtheilen  aus  Staaten,  mit  welchen  keine 
„Staats vertrage  bestehen,  kann  zwar  der 
„hiesige  Richter  nach  freier  Würdigung 
„aller  Verhältnisse  die  Vollziehung  gewäh- 
„ren,  unter  allen  Umständen  aber  nur  dann, 
„wenn   das  fragliche  Urtheil  unzweifelhaft 
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^rechtskräftig  und  yon  einem  Richter  aus- 
.gefallt  ist,  welcher  an  sich  oompetent  war 
«and  dessen  Competens  audi  nicht  durch 
^die  iiiesige  'Gesetzgebung  ausgeschlossen 
,wiid.« 

Sie  behauptet,  daß  auiSer  den  in  dieser  Be« 
stirnnrang  aufgestellten  beiden  Erfordernissen 
die  Praxis  der  Zürcher  Gerichte  nur  verlange, 
daü  das  Urtheil  der  öffentlichen  Ordnung  nicht 
widerspreche  und  daß  die  Reciprocitftt  ge- 
wahrt sei  und  daß  insbesondere  Urtheile 
deotseber  Gerichte  im  Kanton  ZQrich  ohne 
NachprQfong  der  Gesetzmässigkeit  anstandslos 
vollsbieckt  werden. 

Zum  Beweise  legt  sie  vor  die  Abschrift 
eines  Schreibens  des  Obergerichtes  Zfirich 
gQ  das  Oberiandesgericht  am  Karlsruhe  vom 
IS.  Dexember  1884,  welches  mit  den  Worten 
xbließt:  ^unbedenklich  kann  beigeftlgt  wer- 
den, daß  überhaupt  Urtheile  yon  Gerichten 
de«  deutschen  Reiches  bei  diesseitigen  Gtorich- 
teD  anstandslos  yollstreckt  zu  werden  pflegen.^ 
Femer  legt  sie  vor  die  Abschrift  eines 
Irtbeils  des  Oberlandesgerichtes  Karlsruhe 
^jm  7.  März  1886,  welches  unter  Bezug-» 
i^e  auf  den  Inhalt  dieses  Schreibens  ein 
Urdieil  der  Appellationskammer  des  Ober- 
e'mchtes  Zürich  für  volls^eckbar  erklärt.  Sie 
(«mit  sich  außerdem  auf  einzelne  Fälle,  in 
denen  ausländische  Urtheile  von  Zürcher 
Mchten  anstandslos  vollstreckt  worden  seien, 
ooter  Änderen  auch  die  YoUstreckbarkeitser- 
kiäning  eines  Urtheiles  des  Waldshuter  Kreis- 
gerichtes vom  Jahre  1877  und  die  Yollstreck- 
barkeitserklärang  eines  italienischen  Urtheiles 
in  diesem  Jahre.  Auch  legt  sie  Literatur 
vor  zur  Bes&tigung  des  obengedachten  Aus- 
^racbes  des  Obergerichtes  Zürich. 

/).  Die  Beklagten  machen  für  ihre  Be- 
baaptung,  da€  die  Gegenseitigkeit  nicht  ver- 
^^  sei,  zuvörderst  geltend,  daß  der  fran- 
zösisch-schweizerische Bechtshülfevertrag  für 
Elsaß-Lothringen  keine  Cfeltung  habe.  Ent- 
scheidend hiefür  sei,  daß  der  Vertrag  von 
^n  betreffenden  Staatshoheiten  selbst  als  be- 
'^end  nidit  anericannt  werde.  Auch  der 
^hweizerische  Bundesratii  habe  ausgesprochen, 
^  der  Vertrag  im  Verhäitniß  zu  Elsaß- 
^"^ithiingen  nicht  gelte.  Die  Kundgebung  von 
^^  der  deatsohen   Staatshoheit,   die  die 


Beklagten  hiebei  als  dem  Gerichte  bekannt 
voraussetzen,  ist  ein  Schreiben  des  Reichs- 
kanzlers, de  dato  Berlin  1884,  Juni  den  17., 
welches  nach  der  dem  Landgerichte  mitge- 
tiieilten  Abschrift  lautet: 

Boriin,  den  17.  Juni  1884. 

„Ew.  Exelenz,  beehre  ich  mich  zu  ervridem, 
„daß  ich  die  von  dem  Gymnasiallehrer  ange- 
„  regte  Frage,  ob  der  zwischen  Frankreich  und 
„der  Schweiz  abgeschlossene  Rechtshülfever- 
„trag  vom  15.  Juni  bis  19.  Oktober  1869 
„für  Elsaß-Lothringen  nach  Abtretung  des 
„Landes  von  Frankreich  noch  Geltung  habe, 
„im  Einverständnisse  mit  dem  Reichsjustiz- 
„amte  gleich  Ew.  Exelenz  vememen  zu  sollen 
„glaube,  indem  ich  mich  Ihren  Ausftlhrungen 
„zu  Gunsten  dieser  Auffassung  im  Wesent- 
„lichen  nur  anschließen  kann.^ 

Der  Reichskanzler. 
Im  Auftrage: 
sig:      Busch. 

Außerdem  machen  die  Beklagten  geltend, 
daß  eine  factische  Verbürgung  nach  der  Ab- 
sicht und  dem  Sinne  des  §  661,  Ziff.  5  der 
C.-P.-O.  den  fehlenden  Vertrag  nicht  zu  er- 
setzen vermöge,  eventuell  aber  auch  eine 
solche  factische  Verbürgung  auf  Grund  der 
von  der  Klägerin  angeführten  Thatsachen 
nicht  angenommen  werden  könne,  namentlich 
gegenüber  der  Bestimmung  des  §  752  des 
Zürcher  Rechtspflegegesetzes,  die  dem  Er- 
messen  des  Richters  vollen  Spielraum  lasse. 

Daß  in  Anwendung  dieser  Bestimmung  im 
Kanton  Zürich  eine  materielle  Prüfung  der 
Richtigkeit  des  fremdländischen  Urtheils  er- 
folge, gehe  insbesondere  auch  aus  Seite  172 
der  Blätter  für  handelsrechtliche  Entschei- 
dungen vom  Jahre  1884  hervor,  indem  das 
Gericht  in  dem  dort  mitgetheilten  Falle  aus- 
drücklich erwäge,  daß  eventuell,  falls  dem 
ft'emden  Urtheil  die  Rechtskraft  nicht  fehle, 
die  Richtigkeit  der  Entscheidung  nach  §  752 
des  Rechtspflegegesetzes  zu  prüfen  sein  werde. 

Bezüglich  des  Ausspruches  des  schweize- 
rischen Bundesrathes  wurde  beklagtischerseits 
auf  Befragen  erklärt,  daß  die  Nachricht  auf 
den  Informationen  des  beklagiischen  Rechts- 
anwaltes in  Zürich  beruhe. 

Im  Uebrigen  verhandelten  die  Parteien  in 
Uebereinstimmung  mit  dem  Inhalt  ihrer  über- 


gebenen  BchriftstÖcke.  Der  Antrag,  dus  VoU- 
streckungsiirtheJl  für  vorlaulig  vollstreckbar 
zu  erklären^  wurde  boklagtisi'herseits  bestritten, 
indem  die  BeklHgt{?Ti  geltend  machen,  daü 
die  vorläufige  Vollstreckung  ihnen  einen  nicht 
zu  ersetzenden  Nnchtheil  briiie^en  würde* 

I.  Es  fragt  «ich  hier  zunächst,  ob  der  fran- 
KOßisch-schweizenBche  Rechtshülfe  vertrag  vom 
15»  Jiini  1869,  in  welchem  die  gegenseitige 
Vollstreckung  der  Urtheile  ohne  Prüfung  der 
(icgetaniäCigkeit  der  Entscheidung  vereinbart 
istj  für  das  Gebiet  von  Elaass -Lot bringen  noch 
zu  Eecht  besteht. 

n.  Durch  den  Inhalt  des  im  Thatbeatande 
crwnhnteu  Bchreiben»  des  Heichskanzlera  ist 
das  Gericht  dieser  Frage  nicht  überhoben. 
Enthielte  das  Schreiben  die  Erklärung,  daß 
die  Reich^regiemng  sich  an  den  Vertrag 
nicht  gebunden  erachte^  m  würde  die  Frage 
entstehen,  ob  das  Gericht  sit^h  diese  Er- 
klarung  nicht  maCgebend  sein  lassen  müsse. 
Das  Schreiben  enthält  indessen  lediglidi  ein© 
Eechtsanaicht  des  Reichskanzlers  und  zwar 
in  ziemlich  hypothetischer  Form,  die  nament- 
lich in  dem  Ausdrucke:  ^^ verneinen  zu  sollen 
glaube^  sich  kundgibt. 

in.  Angenommen,  der  Vertrag  bestindo 
noch  für  das  Gebiet  von  Elsass- Lot  bringen, 
so  könnte  der  Grund  nur  der  sein^  daß  in 
Folge  der  Abtretung  des  Gebietes  daa  deutsche 
lleich  fiir  dasselbe  neben  Frankreich  in  den 
Vertrag  eingetreten  wäre,  sodaß  die  Schweiz 
jetzt  auch  dem  deutschen  Reiche  gegenüber 
aus  dem  Vertrag  berechtigt  und  verpflichtet 
sein  würde.  Es  fragt  sich  also^  ob  dies  an- 
zunehmen seL  Die  Frage  ist  zu  verneinen. 
Es  ist  hier  davon  aus^ugehen^  daß  der  privat- 
rechtliche  Satz,  daß  Verträge  regelmäßig  nur 
unter  den  Contrahenten  wirken,  tmch  im 
Völkerrechte  gilt.  Es  kann  daher  nur  darauf 
ankommenj  ob  hier  eine  Ausnahme  von  die- 
sem Satz  Platz  greife. 

IV.  Üöberblickt  man  die  möglichen  Voraus- 
setzungen für  das  Vorhandensein   einer  Aus- 
nahme^ so  wäre : 
1.  die    einfachste    Voraussetzung,    durch    die 

nan  eine  Ausnahme  für  begründet  erachten 
ante,  wohl  die,  daß  Rechte  und  Pflichten 


auB  einem  völkerrechtlichen  Vertrage  als 
dem  Territorium  zustehend  anzusehen  seieD. 
Wäre  diese  Annahme  richtig,  so  würde 
mtt  dem  Erwerbe  der  Souveränität  das 
deutsche  Reich  selbstverständlich  auch  in 
das  Recht,  die  Rechte  und  Pflichten  des 
Vertrages  auszaQben,  und  insofern  also 
auch  in  den  Vertrag  selbst  seiner  Aus- 
übung nach  eingetreten  sein.  Allein  jene 
Annahme  ist  ohne  Frage  unrichtig;  denn 
eine  Einwu"kung  auf  den  Rechtszustand 
innerhalb  der  Territorien  ist  dem  voiker 
rechtlichen  Vertrage  seinem  Begriffe  nach 
versagt.  Er  kann  als  Vertrag  eine  Rechts 
Wirkung  nur  dadurch  haben,  daß  er  Rechte 
und  Pflichten  unter  den  Contrahenten  er- 
zeugt, also  nur  die  Rechtswurkung,  daß  er 
in  dem  bisherigen  Verhältnisse  der  contra- 
hirenden  Staaten  zu  einander  etwas  ändert^ 
nicht  aber  eine  Rechtswirkung  auf  den  in 
neren  Zustand  der  Staaten.  Stehen  aber 
die  Rechte  und  Pflichten  des  Vertrages  in 
Wahrheit  nur  den  Staaten  als  Rechtssub- 
jekten  gegen  einander  zu,  so  sind  sie  auch 
ihrem  Begriffe-  nach  rein  personliche.  Sie 
als  radichrt  auf  die  Territorien  zu  erachten, 
widerspräche  daher  dem  Begriffe  des  völker- 
rechtlichen Vertrages. 

Man  könnte 
2.  die  Rechte  und  Pflichten  des  völkerrecht- 
lichen Vertrages,  namentlich  wenn  dem 
Vertrage  zufolge  in  den  beiderseitigen  Ge- 
bieten zum  Vortheile  seiner  Bewohner  ver- 
fahren werden  soll,  —  ais  in  der  Soa- 
veränitäl  über  das  Staatsgebiet  enl- 
hulten  ansehen  und  auf  diese  Grundlage 
hin  folgern,  daß,  wenn  ein  Theil  des  Ge- 
bietes abgetreten  wird,  der  erwerbende  Staat 
mittelst  der  Succession  in  die  SotwerM- 
KU  des  abtretenden  Staates  auch  jene  Rechte 
und  Pflichten  für  das  abgetretene  Gebiet 
erwerbe  und  bezw.  übernehme. 

Hiegegen  ist  zweierlei  zu  bemerken: 
a)  Wenn  ein  Staat  einen  Theil  seines  Ge- 
bietes abtritt,  so  verzichtet  er  damit  al 
lerdings  auf  seine  Souveränität  über  das- 
selbe, aber  der  andere  Staat  eiwhrbt  nicht 
dessen  Souveränität,  sondern  erstreckt 
seine  eigene  nunmehr  auch  auf  dieses 
Gebiet.     Eine  üebertragung  der   Sou 


veranität  und  Succession  in  diese  findet 
nicht  statt.  Nur  das  Gebiet  wird  abge- 
treten und  damit  gewinnt  der  erwerbende 
Staat  die  Souveränität  über  dasselbe. 
Bezüglich  der  Abtretung  Elsass-Lothrin- 
gens  berechtigt  der  Frankfurter  Friede 
zu  keiner  anderen  Auffassung.  Im  Art.  1 
des  Praliminar-Friedens  Tom  26.  Feb- 
ruar 1871  heißt  es: 

^Frankreich  verzichtet  zu  Gunsten  des 
deutschen  Reiches  auf  alle  seine  Rechte 
und  Ansprüche  auf  diejenigen  Gebiete, 
welche  östlich  von  der  nachstehend  be- 
zeichneten Grenze  gelegen  sind^.  Und 
weiter  heißt  es  nach  Bezeichnung  der 
Grenze :  „Das  deutsche  Reich  wird  diese 
Gebiete  für  immer  mit  vollem  Souverani- 
täts-  und  Eigethumsrechte  besitzen.^ 
Es  ist: 
b)  außerdem  nicht  richtig,  daß  Rechte  und 
Pflichten  des  völkerrechtlichen  Vertrages 
ein  Bestandthefl  der  Souveränität  seien, 
sodaß  sie  mit  der  Uebertragung  der  Sou- 
veränität über  einen  Theil  des  Gebietes 
von  einem  andern  Staat  auf  diesen  über- 
gingen. Sie  stehen  vielmehr  dem  Staate 
als  solchem  zu^  als  einem  völkerrecht- 
lichen und  staatsrechtlichen  Rechtssubjekt 
und  aus  seiner  Souveränität  über  sein 
Gebiet  kann  in  Beziehung  auf  diese 
Rechte  und  Pflichten  nicht  mehr  abge- 
leitet werden,  als  daß  er  selbst  nach 
seinem  Gutfinden  zu  bestimmen  hat,  wie 
es  mit  denselben  auf  seinem  Gebiete  ge- 
halten werden  soll,  ohne  daß  der  Wille 
des  fremden  Staates  oder  sein  eigenes 
gegebenes  Versprechen  etwas  daran  zu 
ändern  yermöchte.  In  Beziehung  auf 
Rechte  und  Pflichten,  die  der  Staat  nicht 
schon  als  solcher  hat,  kann  auch  in 
seiner  Souveränität  über  sein  Gebiet 
keinerlei  Recht  enthalten  sein.  Sie  kann 
ihr  Objekt  nur  an  seinen  Rechten  haben, 
indem  sie  in  der  That  nur  bedeutet,  daß 
er  innerhalb  seines  Gebietes  die  Rechte 
und  die  Pflichten,  die  er  hat,  selbstän- 
dig handhabt.  Auch  die  oben  ange- 
zogenen Worte:  „mit  vollem  Souveräni- 
mts-  und  Eigenthumsrechte  besitzen^ 
haben  keine  weitere  Bedeutung  als:  Die 


Gebiete  selbständdig,  nämlich  unabhängig 
von  dem  Willen  jedes  anderen  Staates 
mit  all  den   Rechten    besitzen,    die    das 
deutsche  Reich,    als   selbst   ein  Rechts- 
subjekt oder  solches  in    Beziehung   auf 
die  Gebiete  haben  kann. 
V.  Mit  einem  vielleicht  größeren  Anschein 
von  Richtigkeit  als  in  den  beiden  vorgedach- 
ten Fällen  könnte   man   das   Vorhandensein 
der  hier  in  Rede  stehenden  Ausnahme: 
B.  darauf  gründen  wollen,  daß  nach  einem  im 
Völkerrechte  und  im  Staatsrechte  anerkann- 
ten Satze  bei  Abtretung  eines  Theiles  des 
Staatsgebietes  die   innerhalb   des   abgetre- 
tenen  Gebietes    geltenden    Rechtsnormen 
ihre  Geltung  behalten  und  daß   ohne  alle 
Frage  zu  den  innerhalb  des  Staatsgebietes 
geltenden  Rechtsnormen  auch   solche  Nor- 
men gehören  können,  die  durch  völkerrecht- 
lichen Vertrag   vereinbart    und    in    Folge 
dessen  zur  Geltung   gelangt  sind  und  daß, 
wenn  dies  der  Fall  ist,   auch  solche  Nor- 
men ihren  Bestand  behalten  müssen.    Man 
hönnte  hierin  einen  Beweis  daf^ir  erblicken, 
daß  zu  dem   geltenden   Landesrechte,   das 
bestehen  bleibe,    auch  der  völkerrechtliche 
Vertrag  selbst  zu  zählen  sei,  da  der  Grund 
davon,  daß  die  durch  ihn  vereinbarten  Be- 
stimmungen als  Rechtsnormen   im   Lande 
gelten,  doch  nur  der  sein  könne,  daß  der 
Vertrag  selbst  seine  Gültigkeit  und  Wirk- 
samkeit daselbst  habe. 
Auch    dieß    ist    in   zweifacher  Hinsicht 
unrichtig : 
a)  Kann  gleich  der   völkerrechtliche   Ver- 
trag die   Folge    haben,   daß  die   durch 
ihn  verabredeten  iVarmm  Rechtsnormen 
im    Staate   werden,   so  kann   doch    der 
Vertrag  selbst,   der  Vertrag  nämlich  als 
ein    Rechtsverhältniß,    das   Rechte   und 
Pflichten  der  Staaten  gegeneinander  er- 
zeugt, niemals    zu   den   im  Staate   be- 
stehenden   Rechten   gehören.      Als   ein 
Verhältniß  zwischen   den  Staaten  ist  er 
ein  attsserstaatliches  Verhältniß,  dessen 
Begriff  es  daher  zuwider  sein  würde,  ihn 
zu  im  Staate  bestehenden  Rechten   zu 
zählen.     Ueberdieß  hat  der  völkerrecht- 
liche Vertrag  nichts  an  sich,  das  in  Ana- 
logie damit,  daß  man   bei   einer  eiv*^- 


6 


reehUt'chen  Obligation  einen  Ort,  wo 
sie  bestobt,  einen  sogenannten  Sitz  ein- 
miimt,  imi  dm  auf  sie  anzuwendende 
Eoelit  und  den  Gerichtsstand  zu  be- 
stimmen, zu  der  Annahme  berechtigen 
könnte,  daß  auch  er  irgendwo  bestehe. 
Er  ist  ein  Bund^  das  die  Staaten  gegen 
einander  nach  völkerrechtlichen  Grund- 
BÜtzen  bindet.  Aber  er  besteht  nirgends, 
am  wenigsten  in  einem  der  Staaten, 
b)  Ab  ein  Hechtiiverhältniß  zwischen  den 
Staaten  kann  der  Vertrag  Eechte  und 
Pfliehten  und  Kechtsnormen  auch  nur 
für  ihr  Vorhalten  gegen  einander  er- 
zeugen. Auf  den  inneren  Reehtssu' 
ßUtjid  der  Staaten  vermag  er  durch  seine 
Hechtswirkungen  ändernd  nibht  einzu- 
wirken. Daß  der*  in  dem  Vertrage  sich 
aussprechende  Wille  des  fremden  Staa- 
ten eine  solche  Aenderung  herbeiführen 
könne,  verhindert  die  Souveränität  des 
eigenen  Staates^  vermöge  deren  nur  sein 
Wille  eine  Rachtisänderung  hervorbringen 
kann  und  daß  der  im  Vertrage  sich  aus- 
sprechende Wille  des  eigenen  Staates 
eine  Recbtsänderung  bewirke,  verhindert 
der  Umstand,  daß  der  eigene  Staat  eine 
Aenderung  deiä  liechtszustandes  nur  durch 
eine  Willeaaerklärung  an  seine  Staats- 
bürger und  zwar  in  den  Formen,  die 
nach  Verschiedenheit  des  Gegenstandes 
durch  seine  Verfassung  dafür  vorge- 
schrieben sindj  entweder  Verordnung  oder 
Gesetz  herbeiführen  kann,  nicht  durch 
eine  Willenserklärung  an  eine  andere 
Person j  wie  an  einen  fremden  Staat. 
Ein  volkerrechtlicher  Vertrag  kann  da- 
her nur  Veranlassung  sein  und  mittel- 
bar die  Folge  haben,  daß  der  innere 
Kechtszustand  der  vertragsschließenden 
8ttiat«n  geanderl  wird.  Geschieht  dieß, 
sodaß  daa,  wovon  vereinbart  wird,  daß 
e^  in  den  Staaten  gelten  solle,  nunmehr 
als  Rechtsnorm  in  ihnen  zur  Geltung 
kommi:,  so  ist  nach  den  Gesetzen,  in- 
dem dieß  einen  andern  Schluß  nicht  zu- 
lüßt,  der  ReehlSfjrund  der  Geltung,  nicht 
der  Vertrag,  sondern  das  Gesetz  oder 
die  Verordnung,  sodaß  es  ganz  gut  sein 
kann,    daß  ^die    verembarte    Norm    als 


Rechtsnorm   :ßoeh   in  voller    Geltung 
steht^  wenn  der  Vertrag   nach   völker- 
rechtlichen Grundsätzen  längst  erloschen 
ist.    Es  ist  dieß   ein   hinlänglicher  Be- 
weis, daß  die  Meinung,  welche  deßhalb, 
weil  die  vereinbarte  Norm  im  Lande  gilt, 
auch    den    Vertrag    selbst    zu    den  im 
Lande  bestehenden  Rechten  zählen  will 
eine  irrige  ist.    Es  ist  indessen  nicht  zu 
läugnen,  daß  Ausdruckweisen,  die  schwer 
zu  vermeiden,  oder  doch  kaum  zu  um- 
gehen siüd,  wie  die,   der   Vertrag  gilt 
hier  im  Lande,  wi^irend  man  nur  sagen 
will,  daß  er  hier  ausgeführt  wird,  oder 
die  vereinbarten  Normen  hier  gelten,  ge- 
eignet smd,   jene  Meinung    als   richtig 
erscheinen  zu  lassen. 
VI.  Indem  hiemit  die  Voraussetzungen,  un- 
ter denen  im  voriiegenden   Falle   eine   Aus- 
nahme von  dem  Satze  begründet  sein  könnte, 
daß  völkerrechtliche  Verträge  nur  die   Con- 
trahenten  bmden,   wohl  hinlänglich  als  nicht 
zutreffend  nachgewiesen  sind,  ist  diesem  allem 
nach    die   Frage,   ob  das    deutche  Reich  in 
den   Rechtshülfevertrag  eingetreten    sei,   za 
verneinen.     Dessenungeachtet  könnten   frei- 
lich die  in  dem   Vertrage   vereinbarten  Be- 
stimmungen, nach  welchen  die  französischen 
Gerichte   bezüglich   der   schweizerischen  Ur- 
theile  zu  verfahren  haben,  da  sie  durch  das 
kaiserliche   Beeret   vom    19.    Oktober   1S69| 
als  Rechtsnormen   in   Frankreich    eingeführt  1 
sind  —  siehe   Bulletin    Nr.  1758    de    1869, 
woselbst  es  von  dem  Vertrage  und  dem  bei- 
gefügten   Protokoll    heißt:    „reoevront   leur, 
pleine    et    cuti^re    execution^,    noch    heute 
in  Elsass-Lothringen  Geltung  haben. 

Jedenfalls  haben  sie  aber,  da  Reichsrecht: 
Landesrecht  aufhebt,   durch  den  §  661,  Ab-t 
satz  5  der  Civilprozeßordnung  die  Einschrän- 
kung erfahren,  daß  sie    nur   befolgt   werden 
diu*fen,  wenn  die  Gegenseitigkeit  verbürgt  ist 
Ob  sie  im  üebrigen  noch  gelten,  ist  im  vor- 
liegenden Falle  von  keiner  Erheblichkeit. 
Anbelangend  nun 
Vn.  die   Frage  des  factischen   Verbürgt- 
seins   der    Gegenseitigkeit    von    Seiten    des 
Kantons  Zürich,  so  ist  nach  den  Erörterungen 
in  der  Reichsjustizoommission   kein   Zweifel 
darüber,  daß  nach  der  Absicht  der  Bestim- 


roung  des  §  661,  Zilf.  5  der  CiYilprozeik>rd- 
nung  auch  ein  factisches  Yerbürgtsein  durch 
die  Praxis  des  Auslandes  hat  zugesagt  werden 
sollen.  Nicht  minder  ist  aber  auch,  was  den 
Begriff  des  Yerbürgtseins  anbetrifft,  nach 
jenen  £r5rteraiigen  anzunehmen,  daß  der- 
selbe nicht  den  negativen  Sinn  hat,  daß  wenn 
das  Ausland  die  RcchtshQlfe  verweigert  hat, 
sie  zur  Retorsion  auch  dießseits  yerweigert 
werden  soll,  sondern  den  positiven  Sinn,  daß 
eine  positive  Gewähr  entweder  durch  Ver- 
trag oder  in  anderer  Weises  dafür  vorhanden 
sein  musB^  daß  das  Ausland  die  dießseitigen 
Urtheile  vollstrecken  wird.  Ein  Yerbürgt- 
sein in  diesem  Sinne  hat  das  Gericht  durch 
die  von  dem  klagerischen  Anwalte  dargeleg- 
ten Falle  der  Yollstreckung  deutscher  Ur- 
theile im  Zusammenhalte  mit  dem  Zeugnisse 
des  Zürcher  Obergerichtes  für  nachgewiesen 
nicht  erachten  können.    Es  mußte: 

1.  Die  im  Thatbestande  angeführte  Bestimm- 
ung des  §  752,  Absatz  2  des  Rechtspflege- 
gesetzes Bedenken  erregen.  Da  ihr  zu- 
folge der  Zürcher  Richter  die  Gesetzmäßig- 
keit der  Entscheidung  unbeschränkt  prüfen 
darf,  so  besteht  in  ihr  ein  fortwährender 
Anlaß  fSr  den  Richter,  die  in  den  voi^- 
legten  Fällen  innegehaltene  Grenze  nicht 
einzuhalten  und  Umstände,  die  annehmen 
ließen,  daß  dies  nicht  geschehen  werde, 
sind  in  dem  dargelegten  Materiale  nicht 
beigebracht. 

2.  Abgesehen  von  diesem  Bedenken  umfassen 
die  beigebrachten  Fälle  auch  einen  zu  kur- 
zen Zeitraum,  als  daß  auf  ein  ferneres  Be- 
stehen der  dargelegten  Praxis  der  Gerichte 
mit  derjenigen  Sicherheit  gerechnet  werden 
kann,  die  das  Gesetz  verlangt,  wenn  es 
die  Gegenseitigkeit  verbürgt  haben  will, 
denn  darin  liegt  neben  den  Erfordernissen 
einer  positiven  Thatsache,  die  darauf  schlie- 
ßen läßt,  daß  das  Ausland  die  Urtheile 
vollstrecken  wird,  jeden&lls  auch  das,  daß 
Zweifel  darüber,  ob  dieß  geschehen  wird, 
nicht  obwalten  dürfen;  der  kurze  Bestand 
der  nachgewiesenen  Praxis  berechtigt  aber 
in  der  That  zu  Zweifeln. 

Indem  nach  Allem  obigen  die  Gegenseitig- 
keit als  verbürgt  nicht  erachtet  werden  konnte, 
war  die  Klage  als   unbegründet  und  unter 


Yerurtheilung   der  Klägerin    in   die   Kosten 
abzuweisen. 

Sehlusa : 
Die  erhobene  EHage  wird  als  unbegründet 
abgewiesen,  unter  Yerurtheilung  der  Klägerin 
in  die  Kosten. 


Anmerkung  der  Redaktton,  Der  vor- 
stehende Entscheid  bietet  nicht  nur  deßwegen 
großes  Interesse,  weil  er  die  juristisch  sehr 
nette  Frage  behandelt,  ob  der  schweizerisch- 
französische Staatsvertrag  vom  15.  Juni  1869 
auch  heute  noch  für  das  Gebiet  von  Elsass- 
Lothringen  zu  Recht  bestehe,  obgleich  solches 
in  der  Folge  an  das  deutsche  Reich  überge- 
gangen ist,  sondern  namentlich  und  vorzugs- 
weise auch  aus  dem  weitem  Grunde,  weil 
er  den  Ausspruch  eines  deutschen  Gerichtes 
enthält,  daß  Urtheilen  zürcherischer  Gerichte 
im  deutschen  Reiche  keine  Yollziehung  ge- 
währt werden  könne. 

Daß  der  urtheilende  Richter  zu  dem 
Schlüsse  gelangt  ist,  es  sei  das  deutsche 
Reich  bezüglich  des  Gebietes  von  Elsass- 
Lothringen  nicht  in  den  Rechtshülfevertrag 
mit  Frankreich  eingetreten,  fällt  uns  durchaus 
nicht  auf;  wir  halten  vielmehr  die  dießbezüg- 
lichen  Ausführungen  für  vollständig  richtig. 
Schon  weniger  könnten  wir  uns  dagegen  mit 
der  weiteren,  im  Urtheil  niedergelegten  Auf- 
fassung einverstanden  erklären,  daß  die  im 
Yertrage  enthaltenen  Bestimmungen  trotz 
seines  NichtÜberganges  auf  das  deutsche 
Reich  in  Elsass-Lothringen  selbst  heute  noch 
Geltung  haben  dürften,  weil  sie  s.  Z.  durch 
kaiserliches  Decret  als  Rechtsnonnen  in  Frank- 
reich eingeführt  worden  seien.  Zwar  soll 
nicht  bestritten  werden,  daß  die  Bestimm- 
ungen völkerrechtlicher  Yertrage  erst  durch 
die  betreffenden  Einführungsdecrete  Rechts- 
normen im  Staate  werden;  allein  es  will  uns 
scheinen,  daß  diesen  Einführungsdecreten  na- 
turgemäß die  Beschrankung  innewohne,  daß 
die  Yertragsbestimmungen  durch  sie  nur 
auf  so  lange  als  Rechtsnormen  im  Staate 
eingeführt  sein  sollen,  als  der  Yertrag  selbst 
in  Kraft  besteht.  Der  letztere  bildet  unseres 
Erachtens  nicht  nur  eine  Yeranlassung  zur 
Einführung  seiner  Bestimmungen  als  Rechts- 
normen im  Staate,   sondern  sein  Bestand  if*^ 
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eine  fonnliche  YorausaetKung  für  die  Geltung 
der  eingefiilirten  Rechtsnormen  und  zwar 
kraft  der  ktiutii  anders  auszulegenden  Ein- 
ftlhrungsdecroto.  Dal>  der  urtheileude  Rich- 
ter davon  ausgegangen  ist,  es  seien  die  im 
Vertrage  vereinbarten  Bestimmungen,  nach 
welchen  die  franzDsisühen  Gerichte  bezüglich 
der  »ehweizenachen  Urtheile  zu  verfahren 
haben^  auch  wenn  sie  ala  s.  Z.  in  Frankreich 
eingeführte  Rechtsnormen  noch  heute  in  El- 
gass-Lathringen  als  Landrecht  Geltung  haben 
süllten,  jedenfalls  durch  den  dem  Reichsrecht 
angehörenden  §  661  der  deutschen  Civilpro- 
ceL>ordnung  moditicirt  worden,  ist  kaum  zu 
beanstanden  j  nicht  das  Gleiche  aber  kann 
miserea  Erachiena  gesagt  icerden  von  den 
Ai(J^ilhrmigen^  welche  darthun  sollen,  daes 
das  in  Ziff.  ^  jenes  Paragraphen  fü/r  die 
Voiislreekbarkmi  auslündiacher  Urtheile 
rßf'kmgle  Regutmi  des  Verbürgtseins  der 
Gegenseitig  keil  nicht  vorliege, 

Dureh  einen  Staataverfcrag  ist  allerdings 
die  Gegenseitigkeit  nicht  verbürgt,  sobald  man 
einmal  annimmt^  daij  derjenige  mit  Frankreich 
luv  ElsaC-Loth ringe D  keine  Geltung  mehr  habe. 
Auch  müsse«  wir  zugeben,  daß  eine  gesetz- 
liche, im  zürcberichen  Prozeßrecht  begründete 
Yerbürgung  der  Gegenaeitlgkeit  nicht  vorliegt, 
denn  eine  solche  kann  in  dem  Wortlaute  des 
!;;  752  des  ziircheri sehen  Eechtspflegegesetzes 
deßwegcn  nicht  gefunden  werden,  weil  der- 
selbe auch  den  Vollzug  von  rechtskraftigen 
und  von  einem  eompetenten  Richter  erlassenen 
( 'ivilurtbeilen  aus  Staaten,  mit  denen  keine 
Staatsverträge  bestehen,  lediglich  dem  Er- 
messen des  zürcherischen  Richters  in  dem 
Sinne  anheimstellt,  daß  derselbe  nach  freier 
Würdigung  aller  Verhältnisse  darüber  ent- 
scheiden soll  und  damit  demselben  eben  auch 
die  Möglichkeit  gibt^  die  Entscheidung  auf 
ihre  Gesetzmäasigkoit  zu  prüfen.  Wohl  aber 
liegt  eine  gemgende  und  t^öllig  sichere 
lerhilrgimg  dofür,  dass  Urtheile  deutscher 
Ger  ich/ e  im  Kanlon  Zürich  ohne  Prüfung 
auj  ihre  Geset^mfis^igkeit  anstandslos 
roUwgüH  wer  den  j  in  der  Praxis  der  zürche- 
rischem Gerichte  hinmvhtlich  der  Aufle- 
gung und  Anwendung  des  §  7ö2  auf  solche 
UriMile  und  in  der  Erklärung  des  obersten 
4Ürehermhßn  Geriehislwfes  Über  Artwnd 


Umfang  der  Voraussetzungen,  welcJie  er 
verlangt,  am  Urtheüen  deutscher  Gerichte 
die  Vollziehung  %u  gewähren.  Es  will  uns 
scheinen,  der  Richter  in  Mülhausen  hätte  sich 
davon  ebenso  gut  überzeugen  dürfen  wie 
derjenige  in  Karlsruhe.  Nicht  nur  liegt  vor, 
daß  die  Appellationskammer  des  zürcherischen 
Obergerichtes  bereits  im  Jahre  1877  einem 
Urtheil  des  Ereisgerichtes  Waldshut,  das  zu- 
dem ein  Comtumacialurtheil  war,  ohne  allen 
Anstand  die  Vollstreckung  gewährt,  sondern, 
was  wohl  die  Hauptsache  ist,  diese  Voll- 
streckungsgewährung mit  dem  durchaus  prin- 
cipiellen  Satz  begründet  hat,  daß  eine  Ver- 
weigerung der  Execution  gegenüber  Urtheilen 
eines  civilisirten  Staates,  dessen  Rechtspflege 
der  besten  Achtung  genieße  und  die  nach 
sorgfaltiger  Wahrung  der  vorgeschriebenen 
Rechtsformen  erlassen  worden  seien,  nichi 
im  Sinne  des  §  752  des  Rechtapflegege- 
setzes  liege.  In  dieser  principiellen  Aus- 
legung des  Gesetzes  liegt  unseres  Erachtens 
das  Entscheidende  und  die  absolute  Gewähr 
dafür,  daß  Urtheilen  aus  Staaten,  die,  wie 
Deutschland,  die  formellen  und  materiellen 
Requisite  eines  gehörigen  Rechtsganges  vollauf 
erfüllen,  im  Kanton  Zürich  jederzeit  ohne 
^Nachprüfung  der  Gesetzmässigkeit  der  Ent- 
scheidung die  Vollziehung  gewährt  wird. 
Diese  Auslegung  ist  das  Resultat  der  so  ge- 
fürchteten  „freien  Würdigung  aller  Verhält- 
nisse", von  welcher  der  §  752  spricht,  sie 
enthält  eine  fundamentale  Praecisirung  des 
Gesetzes  dahin  gehend,  daß  eben  zum  Voll- 
zug von  Oivilurtheilen  aus  Staaten  wie  Deutsch- 
land etwas  Anderes  nicht  nöthig  sei  als  die 
unzweifelhafte  Rechtskräftigkeit  der  Urtheile, 
die  Zuständigkeit  des  urtheilenden  Richters 
sowohl  nach  der  fremden  als  hiesigen  Gesetz- 
gebung, die  gehörige  Vorladung  der  Parteien 
und  daß  die  Handlung,  zu  welcher  der  Be- 
klagte verurtheilt  wurde,  auch  nach  hier- 
seitigem  Recht  eine  erzwingbare  ist  bezw. 
dem  dießseitigen  öffentlichen  Recht  nicht  zu- 
widerlaufe. Der  Vorbehalt,  daß  die  Urtheile 
nicht  in  ganz  offenbarem,  geradezu  augen- 
fälligem Widerspruch  mit  dem  maßgebenden 
formalen  und  materiellen  Rechte  stehen,  sodafi 
sie  in  Wirklichkeit  den  Namen  von  Urtheüen 
gar   nicht   mehr   verdienen,    ändert   an  dem 
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(resagten  natürlich  gar  nichts  und  hat  wohl 
auch  für  Dentschland  keine  praktische  Be- 
deatuDgf  weil  solche  Urtheile   daselbst  nicht 
vorkommen  dürften.    Die  genannte  Gesetzes- 
äüslegung  entspricht  offenbar  auch  dem  Willen, 
welcher  den  Gesetzgeber  beim  Erlaß  des  §  752 
geleitet  hat  und  der   Umstand,    daß  dieselbe 
eben  gerade   auf  der  Erkenntniß  dieses  ge- 
setzgeberischen Willens  beruht,  sichert  ihren 
Fortbestand  für  alle  Zukunft.    Hätte  es  sich 
nur  um  die  Frage  des  Vollzuges  von  Urtheilen 
aus  Staaten   gehandelt,   die  bekanntermaßen 
die  formellen  and  materiellen  Requisite  eines 
gehörigen  Rechisganges  erfüllen,  wie  das  von 
Deutschland   gesagt  werden  kann,  so  ist  gar 
Dicbt  daran   zu   zweifeln,   daß   ausdrücklich 
^ii^  worden  wäre,  es  solle  die  Vollziehung 
ohne  Prüfung  der  Gesetzmässigkeit  der  Ent- 
««beidang  stattfinden.     Offenbar  ist  die   all- 
^mm  Fassung:    „nach  freier  Würdigung 
aller  Yerhältnisse'  nur  mit  Rücksicht  darauf 
frebraucht  worden,  daß  der  Gesetzgeber  auch 
in  Urtheile  aus  Staaten  dachte,    bei   denen 
hi  Vorhandensein  jenes  Requisites  nicht  zu- 
tiit    Hat  er  dabei  z.B.  an  Rechtszustände 
v)n  Japan,  China  etc.  gedacht,  so  wird  man 
ibsi  keinen  Vorwurf  daraus  machen,  daß   er 
^em  Richter  auch  die  Möglichkeit  einer  Prü- 
fung der  Gesetzmäßigkeit   der  Entscheidung 
vorbehalten  wollte.  Wir  wissen  nichts  Anderes 
als  daß  seit    1877    ausnahmslos   an  der  er- 
örterten Praxis  festgehalten    worden  ist    und 
^eoDen  absolut  keine  Umstände,  welche  auch 
Dur  im  Entferntesten  auf  eine  bevorstehende 
Äenderang  derselben  hindeuten  würden.  Daß 
^  zärcherische  Obergericht  an  eine  solche 
Äenderang  nicht  denkt,  sondern  die  erwähnte 
l'raxia  durchaus  festhalten  wird,  glauben  wir 
Diit  aller  Zuversicht  aussprechen   zu  können, 
■^mit  ist  aber  auch  ohne  Weiteres  die  Qa- 
TOe  dafür  gegeben,  das  die  untern  Instanzen 
^  gleichen   Sinne  vorgehen    werden.      Das 
Handelsgericht  hat  den  Beweis  dafür,  daß  es 
iQfdeon  nämlichen  Boden    stehe,   in  seinem 
Ubeil    vom  '16.   Januar    1885    in    Sachen 
^'atelli  Costa  c.  Sigg-Sulzer  geleistet.  (Siehe 
""bweiz.  Blätter   für  handelsrechtliche  Ent- 
kleidungen, Jahrgang  1885,  Nr.  7).  üebrigens 
'rweisen  wir  auf  das  vom  Obergerichte  dem 
'^j^iandeBgerichte  zu  Karlsruhe  abgegebene 


Gutachten,  dessen  Inhalt  wohl  jeden  Zweifel 
darüber  ausschließt,  daß  eine  feste,  und  weil 
auf  principieller,  durchaus  dem  Willen  des 
Gesetzgebers  entsprechender  Gesetzesausle- 
gung fußend,  auch  für  die  Zukunft  gesicherte 
Praxis  besteht.  Wir  hätten  in  der  That  ge- 
glaubt, das  Mülhauser  Gericht  würde  einem 
Gutachten  des  obersten  zttrcherichen  Gerichts- 
hofes mehr  Vertrauen  entgegenbringen  und 
unter  Umständen,  wie  sie  lyer  vorliegen, 
weder  davon  sprechen,  daß  die  Gefahr  einer 
Aenderung  der  festgestellten  Praxis  naheliege, 
noch  davon,  daß  die  letztere  von  zu  kurzer 
Dauer  sei,  um  eine  Verbürgung  der  Gegen- 
seitigkeit zu  documentiren.  Der  Hinweis  auf 
die  Gefahr,  welche  in  dem  Wortlaute  des 
§  752  selbst  liegen  soll,  ist  mit  dem  Gesag- 
ten bereits  zurückgewiesen.  Anerkennt  man 
einmal,  wie  es  die  Civilkammer  des  Land- 
gerichtes zu  Mülhausen  thut,  daß  der  §661, 
Ziff.  5  der  deutschen  Civilprozeßordnung  auch 
ein^  bloß  factisches  Verbürgtsein  der  Gegen- 
seitigkeit durch  die  Praxis  des  Auslandes 
zulassen  wolle,  so  kommt  es  dann  oben  ge- 
wiß bloß  darauf  an,  ob  diese  Praxis  nachge- 
wiesen sei  oder  nicht  und  nicht  mehr  darauf, 
ob  der  §  752  seif  kern  Wortlaute  ncteh  die 
Möglichkeit  gebe,  in  Zukunft  wieder  von 
dieser  Praxis  abzugehen.  Indem  das  Gericht 
auf  diese  Möglichkeit  abstellt,  negirt  es  auf 
einmal  wieder  die  Bedeutung  der  feststehen- 
den Praxis  und  wirft  den  vorher  ausge- 
sprochenen Satz,  daß  die  in  derselben  liegende 
Verbürgung  der  Gegenseitigkeit  eine  im 
Sinne  des  Gesetzes  genügende  sei,  über  den 
Haufen.  Wir  sehen  nicht  ein,  warum  die 
schweizerischen  Gerichte  gegenüber  deutschen 
Urtheilen  einen  anderen  Standpunkt  einnehmen 
sollten  als  gegenüber  französischen,  sobald 
nur  von  Deutschland  die  Gegenseitigkeit  ver- 
bürgt ist,  wie  sie  Frankreich  in  dem  mehr- 
erwähnten Staatsvertrag  zusichert.  Diese 
Verbürgung  kann  in  dem  §  661  der  deut- 
schen Civilprozeßordnung  liegend  erachtet 
werden  und  wurde  gestützt  auf  diese  Gcsetzes- 
stelle  hierorts  immer  angenommen.  Wir 
zweifeln  auch  nicht  daran,  daß  das  in  Zu- 
kunft geschieht,  allein  es  könnte  doch  einmal 
anders  kommen,  wenn  Deutschland  die  Voll- 
ziehung   hiesiger  Urtheile  trotz  aller  Gegen- 
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seiti^keit  Wharrlif^li  venfVTigern  würde.  Wir 
wollen  dns  nicht  hoffen  und  glauben  zuver- 
sichtlich, duG  eine  höhere  Instanz  auch  das 
handelj5g{*riehtliche  Urtheü  Tdoyd  c.  Tbesmar 
8c blitzen  wird»  Eine  Verweigerung  der  Exe- 
cution  käme  in  diesem  Falle  einer  Rechts- 
verweigerung üborhiiu[>t  gleich j  weil  das 
MiilhauBDr  Landgericht  bereits  erklärt  bat, 
der  Klaganspruch  krinne  nur  vor  dem  zürche- 
rischen Handelsgericht  als  forum  compromis- 
8um  eiiigekhigt  werden.  Man  seilte  meinen, 
daß  wo  der  Fall  so  liegt,  es  mit  dem  Er- 
fordernis der  verbürgten  Gegenseitigkeit  nicht 
allzu  streng  genommen  werden  dürfe. 

Urtheil 

des 

iffandilsgsrichtes  ^ärich 

vum  27.  November  1885 

in  Sachen 

des  TUuH  Dürr^    Sohn    in  Zürich,   Klägers 

und  Widerbeklagten, 

gegen 

Geütf/    Rudolf    Bilhler,    Zoughausstraße- 

Auljersihlf  Beklagten  und  Widerkläger 

betreffend  Gesellschaft. 

ßestiUigung  des  Grundsatzes,  daß  die  Auf- 
lösung einer  Konektivgesellschaft  durch  rich- 
terlichen BcschluC  auf  Grund  von  Art.  545, 
Zifl*.  7  und  547  des  Sehw.  0,-R,  gegen  den 
Willen  des  Beklagten  selbst  dann  ausgespro- 
chen wei^len  kann^  wenn  tier  dieselbe  be- 
gehrende Klüger  <len  Zustund,  welcher  eine 
weitere  gedeihliche  Fortsetzung  der  Societät 
nach  Ansicht  des  Gerichtes  ausschließt,  selbst, 
sei  es  allein  oder  wenigstens  in  der  Haupt- 
sache verschuldet  hat.  (Siehe  xXr.  8  dieser 
BMi/er  mm  L  Mat^  188^^). 

S  frei  ff  rage  : 

L  Kktffe:  Ui  der  Beklagte  verpflichtet, 
dem  Kläger  2521  Fr.  55  (!ts.  nebst  Zins 
h  B^^i  seit  29.  April  1885  zu  bezahlen? 

//.  Widerkluge ;  1 .  Ist  der  Beklagte  und 
Widerkläger  berechtigt,  Kufnrt  als  Antheil- 
haher  der  Firma  TiIuk  Dürr  ä:  Cie.  in  Zürich 
jiurück/.utrcten  unter  Vormcrk  am  Handels- 
register ? 

2,  ist  der  Kläger  und  Widerbeklagte  ver- 
pflichtet, zu  einem  auf  l.  Oktober  1885  im 
Sinne  dos  Gesellssdiaftsvertriigcs  unter  direkter 
Mitwirkung  der  Parteien  oder  von  denselben 
bezeichneten  Hach  verständigen  anzufertigenden 
Inventar  Iland  zu  bieten? 

3.  Ist  der  Kläger  und  Widerbeklagte  ver- 


pflichtet^ das  dem  Beklagten  und  Widerkläger 
laut  Gesellschaftsvertrag  und  gestützt  auf  dai 
Inventar  und  die  Bilanz  zustehende  Guthaben 
an  die  Firma  Titus  Dürr  &  Cie.  auf  31.  Mm 
1886  nebst  Zins  k  5%  seit  1.  Oktober  IBSo 
an  zurückzubezahlen  und  inzwischen  genügend 
zu  versichern? 

Thatsächlichea :  j 

A.     Der  Kläger,    welcher  damals  einzig«^ 
Inhaber    einer   Samen-,  Kolonialwaaren-  ^ 
Produktenhandlung  an  der  Bahnhofsstraße  ii 
Züridb  war,  nahm  im    Jahre  1881   den  ß« 
klagten  mit  einer  Baareinlage  von  15,000  E( 
als  Associ^  in  sein  Geschäft  auf.     Am  15.  Man 
1883  trat  als  dritter  Antheilhaber  J.  R.  Rüt8cfai 
Meier  in  die  Gesellschaft  „Titos  Dürr  &  Cie.^ 
ein  und   es   wurde  damals  ein  Gesellschafii 
Vertrag  errichtet.    In  Art.  2  ist  die  Einlaß 
des    Titus  Dürr,    bestehend    im    bisherig«! 
Waarenlager  nebst  Mobilien    und   Gesch&ftil 
kasse   auf  57,235   Fr.   gewerthet,   diejen^ 
des  Billeter   mit  15,000  Fr.  plus  weiter 
gebrachten  10,000  Fr.  gleich  25,000  Fr. 
diejenige   des  Rütschi  mit  20,000  Fr. 
geben.     Diese  Antheile  sind  mit  5  Vo  jäbrü 
zu  versinsen.    Der  Art  4   setzt  jedem  Gi 
sellschafter  ein  jährliches  Honorar  von  3000  fv 
aus,   beziehbar    in    monatlichen    Raten  v«l 
250  Fr.   aus    der    Gesellschaftskasse.    Li4 
Art.  7    übernimmt   die    G^ellschaft  gewinj 
Miethverträge,    so   auch    einen    solchen,  dflj 
Kläger    am    1.  Juli    1881    mit    den   Erbd| 
Billeter  über  einen  Garten  an  der  Zeughaa| 
straße-Außersihl    abgeschlossen    hatte.     Di 
rechtsverbindliche    Unterschrift    führen    m 
drei  gleich,  am  Gewinn  und  Verlust  participit^ 
Dürr   mit  V»,    Rütschi   mit  V»   und    Billeter 
mit  -/9,  Bilanz  und  Inventar  sind  antf  /.  J^ 
jedes  Jahres  zu  ziehen.    Der    Art.  11   setst 
die   Dauer   des   Vertrages    bis   zum    1.  Jo^ 
1888    fest   und    der   Art.  13    bestimmt,  daft 
die  Auflösung  von  jedem  Gesellschafter  ver* 
langt  werden  könne,  sobald  sich  dessen  Ein- 
lagekapital   durch    Verluste    bis    zur   Hälfte 
vermindert  habe.     Wird   jedoch    eine  solch« 
Auflösung  verlangt,  so  ist  halbjährliche  Kün- 
digung auf  1.  Juli  erforderlich.     Laut  Art.  H 
ist  Dürr   im   Falle  Auflösung  berechtigt,  (Jas 
Geschäft  mit  Aktiven   und  Passiven  an  bic\\ 
zu  ziehen  gestützt  auf  ein  dannzumal  aufzu- 
nehmendes Inventar,  und  endlich  bestimmt  der 
Art.  15,  daß  für  die  Auszahlung  des  allfalHg 
dem  Mitgesellschafler  zukommenden  Gewinn- 
saldos  und    Kapitaleinlage   gegenseitig  eine 
sechsmonatliche  Frist  vom  Tage  der  Atdosuog 
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an  gewährt  werde,  innerhalb  welcher  die  Be- 
treffnisse zu  5  Vo  zu  verzinsen  und  sicher  zu 
stellen  seien. 

B.  Gegen  Ende  1888  schied  Rütschi-Meier 
mit  nur  8000  Fr.  Auskaufssumme,  zahlbar 
in  5  Raten,  aus  der  Firma  aus.  Eine  voll- 
ständige Inventar-  und  Bilanzaufnahme  fand 
bloß  auf  1.  Juli  1884  statt,  sie  zeigte  ein 
Firmavermögen  von  31,821  Fr.  79  Cts,  Am 
10.  Januar  1885  war  die  dritte  Ratazahlung 
an  Rütschi  im  Betrage  von  2000  Fr.  fällig 
und  am  14.  Januar  sollte  das  Geschäft  eine 
Zahlung  von  507  Fr.  45  Cts.  an  Schibli  in 
Otelfingen  machen.  Um  das  Geld  zu  erhalten, 
stellte  BiUeter  am  9.  Januar  (u^f  semeh 
Namen  einen  Eigenwechsel  von  2500  Fr. 
per  10.  April  aus,  discontirte  ihn  bei  der 
Leihkasse  Zürich  and  löste  ihn  am  15.  April 
mit  12  Fr.  55  Cts.  Protestkosten  ein.  Das 
Geld  zur  Einlösung  verschaffte  er  sich  indeß 
dadurch,  daß  er  am  15.  April  einen  neuen 
Eigenwechsel  von  2512  Fr.  55  Cts.,  jedoch 
diess  Mal  mit  der  Unterachrift  der  Firma 
TituH  Dürr  ^  Gie,  unterzeichnete  und  di- 
scontirte. Dieser  wurde  dann  am  Verfalltag 
(29.  April)  vom  Kläger  au8  den  Mitteln  der 
Firma  bezahlt  und  es  ist  nun  die  Haupt- 
klage auf  Buckerstattung  dieser  Zahlung  in 
die  Firmakasse  gerichtet,  weil  Beklagter  die 
Einzahlung  vom  9.  Januar  behufs  Deckung 
einer  durch  Mehrbezüge  über  das  vertragliche 
Salair  hinaus  entstandenen  Firmaschuld  ge- 
leistet habe  und  deßhalb  die  unterm  15.  April 
erfolgte  Ausstellung  eines  Eigenwechsels  jü/r 
die  Firma  eine  mißbräuchliche  gewesen  sei. 
Der  Beklagte  gibt  zwar  zu,  daß  er  am  9.  Jan. 
1885  Schuldner  der  Firma  gewesen  sei,  be- 
streitet aber,  daß  diese  Schuld  2500  Fr.  er- 
reicht habe,  seine  Einzahlung  damit  irgend- 
wie im  Zusanunenhang  stehe  und  behauptet 
vielmehr,  daß  letztere  als  Vorschuss  ins 
Geschäft  erfolgt  sei.  Seiner  Mehrbezüge  sei 
damals  gar  nicht  erwähnt  worden.  Kläger 
habe  ihm  in  seiner  Aufstellung  die  laufenden 
Zinse  der  25,000  Fr.  betragenden  Einlage 
nicht  gutgeschrieben,  obschon  die  Pflicht  zur 
Gutschriiit  von  ihm  in  2  Briefen  anerkannt 
worden  sei. 

C  Sein  Begehren  um  sofortige  Auflösung 
des  Gesellschaftsvertrages  stützt  Bilteter  zu- 
nächst auf  Art.  547  des  O.-R.  und  eventuell 
auf  Art  13  des  Societäts Vertrages.  Das 
gegenseitige  Verhältniß  sei  gänzlich  zerrüttet 
und  diese  Zerrüttung  bilde  einen  „wichtigen^ 
Grund  zur  Auflösung.  Seit  Anfang  1884 
habe  Dürr  stets  die  ihm,  BiUeter,  eingeräum- 


ten vertraglichen  Competenzen  zu  beschränken 
gesucht,  ihm  jede  Einsicht  in  die  Geschäfts- 
bücher und  Korrespondenzen  verweigert  und 
alle  seine  Geschäftshandlungen  bemängelt  und 
bekrittelt.  Derselbe  sei  immer  verspätet  im 
Geschäft  erschienen,  während  der  Geschäfts- 
stunden ausgeritten,  habe  der  Kasse  durch 
Herausgabe  des  „Gkurten-  &  Blumenfreundes '^ 
monatlich  500  Fr.  entzogen,  sein  Pfei^d  als 
Guide  auf  Kosten  des  Geschäftes  gefüttert, 
auf  Rechnung  der  Gesellschaftskasse  eigen- 
mächtige Speculationen  in  Kaffee  gemacht 
und  Waarenbestände  unter  dem  Inventaran- 
satze  verschleudert,  sowie  trotz  seines  Wider- 
spruches eine  Schwester  mit  110  Fr.  Monats- 
gehalt angestellt.  Trotzdem  er,  BiUeter,  an 
einem  Herzübel  leide  und  deßwegen  zwei 
Mal  schwer  krank  gewesen  sei,  habe  Dürr 
ihm  die  nachgesuchte  Entlassung  verweigert, 
tägliche  Reibereien  und  Auftritte  seien  die 
Folge  gewesen  und  nachdem  er  im  April 
1885  neuerdings  krank  geworden,  sei  er  nicht 
mehr  ins  Geschäft  gegangen.  Völlig  unhalt- 
bar sei  das  persönliche  Einvernehmen  der 
Parteien  im  Laufe  des  Sommers  1885  ge- 
worden. Widerkläger  gehöre  zu  den  Erben 
BiUeter,  welche  an  die  Firma  den  laut  Art.  7 
des  Societätsvertrages  von  dieser  übernom- 
menen Garten  an  der  Zeughausstraße-Außer- 
sihl  verroiethet  haben.  Weil  die  Ursache  der 
seinerzeitigen  Vermiethung  lediglich  in  der 
Zugehörigkeit  des  Widerklägers  zur  Firma 
Titus  Dürr  gelegen  habe,  dieser  nun  aber 
seit  April  1885  sich  im  Geschäfte  nicht  mehr 
aktiv  habe  betbeiligen  können,  ihm  trotzdem 
der  Austritt  verweigert  worden  sei  und  Dürr 
die  Familie  Billcter  mit  seinen  Angestellten 
durch  die  Benützung  des  Gartens  stetsfort 
chicanirt  habe,  sei  derselbe  dazu  gekommen, 
am  30.  Jxmi  188 ö  im  Namen  der  Firma 
den  Miethvertrag  über  den  Garten  nebst  den 
darin  befindlichen  Pflanzen  für  1000  Fr. 
an  seinen  Bruder  C.  A.  BiUeter  abzutreten; 
sein  damaliger  Anwalt  habe  ihm  dazu  ge- 
rathen,  weil  der  Societätsvertrag  ihm  das 
Recht  dazu  gebe.  Diese  Abtretung  sei  zur 
Quelle  neuer  Zwistigkeiten  geworden.  Ueber 
dieselben  ergibt  sich  aus  den  Akten  Folgen- 
des: Am  10.  Juni  1885  schon  wurde  auf 
Begehren  des  Dürr  den  Erben  BiUeter  richter- 
lich befohlen,  ihm  den  Bezug  von  Pflanzen 
aus  dem  Garten  zu  gestatten.  Letztere  ver- 
weigerten trotzdem  den  Angestellten  der 
Firma  den  Eintritt  in  den  Garten,  der  Befehl 
wurde  deßhalb  vom  Richter,  welcher  die  Ab- 
tretung  des  Ghurtens  als  ungültig  betrachtete, 
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auf  die  Beschwerde  des  Dürr  hin  erneuert 
und  die  Erben  Billeter  mit  20  Fr.  Ordnungs- 
buße belegt. 

Am  15.  August  erfolgte  eine  abermalige 
Erneuerung  des  Befehls,  weil  Dürr  behauptet 
hatte,  es  sei  seinen  Arbeitern  beim  Versuch, 
den  Garten  zu  betreten,  bewaffneter  Wider- 
stand entgegengesetzt  worden.  Wegen  neuer 
Ren i ton 2  wurden  dann  der  Widerkläger  und 
dessen  Mutter  vom  Bezirksgericht  Zürich  auf 
Betreiben  des  Widerbeklagten  wegen  Unge- 
horääTni^  gegen  amtliche  Yerfügungen  zu  je 
15  Fr,  Buße  verurtheilt.  Die  interessante 
Folge  war  eine  amtliche  Anzeige  des  Wider- 
klagers ati  Dürr,  worin  er  demselben  Namens 
des  Bruders  C.  A.  Billeter  den  Eintritt  in 
den  Garten  untersagte.  Als  darauf  Dürr 
seine  Ange^teMten  trotzdem  wieder  in  den 
Garten  schickte,  wurden  diese  mit  Scbimpf- 
worton  empfangen  und  die  Folge  davon  war 
die  gerichtllilie  Bestrafung  des  Widerklägers 
wegen  Beschimpfting  mit  30  Fr.  Buße. 

Anfangs  Juli  1885  verlangte  Dtür,  daß 
dem  Billeter  die  Firmaunterschrift;  entzogen 
werde,  weil  er  durch  die  Ausstellung  des 
Eigenwechsels  vom  15.  April  und  die  Ab- 
tretung des  Gartens  vom  30.  Juni  1885  Miß- 
brauch damit  getrieben  habe,  und  wirklich 
wurde  dem  Letztern  durch  richterliche  Ver- 
filgimg  vom  20.  Juli  die  Führung  der  ünter- 
Ächriffe  für  einstweilen  untersagt  und  Dürr 
ermächtigt,  dieß  im  Handelsregister  und  Han- 
delsam tsblatt  vormerken  zu  lassen,  ihm  aber 
aufgegeben,  binnen  Frist  die  Klage  auf  de- 
ßni/ire  Entziehung  der  Unterschrift  beim 
(ierieht  anhängig  zu  machen.  Schon  das 
liandelsamt^blatt  vom  8.  August  enthielt  die 
vom  3.  datirte  Anzeige  vom  einstweiligen 
Entzug  der  Finmaunterschrift,  Am  18.  Aug. 
reiehtc  Dürr  seine  bezügliche  Klage  beim 
Ifandebgericht  ein  und  Billeter  anerkannte 
dieselbe  m>dann  in  der  Referentenaudienz, 
angebliiVh  bloß  weil  er  krank  gewesen,  nicht 
habe  prozessiren  mögen  und  überzeugt  ge- 
wesen sei,  daß  die  Auflösung  der  Gesellschaft 
nunmehr  kommen  müsse. 

D,  Der  Widerbeklagte  bestreitet  den  An- 
spruch des  Widerklägers  auf  sofortige  Auf- 
lösung der  Gesellschaft,  weil  dieser  die  Zer- 
rüttung der  letztem  selbst  und  allein  ver- 
schuldet habe  und  Niemand  aus  vertrags- 
widrigem Benehmen  ein  Recht  erwerben 
könne.  Im  Einzelnen  bestreitet  er  theils  die 
hatsächliche  Richtigkeit  der  ihm  gemachten 

>r würfe,   theils  deren  Erheblichkeit,    macht 

tend,  daß  Billeter  mit  seinen  Handlungen 


einverstanden  gewesen  sei  und  führt  nament- 
lich aus,  daß  er  im  Interesse  des  Geschäftes 
absolut  genöthigt  gewesen,  auf  Entzug  der 
Unterschrift  zu  dringen  und  bezüglich  des 
Gkrtens  so  vorzugehen,  wie  dieß  geschehen  sei. 

Enfseheidungsgründe  : 

1.  Als  der  prinzipale  Streitpunkt  erscheint 
in  diesem  Prozesse  die  Widerklage,  und  die- 
selbe ist  daher  zuerst  zu  erörtern.  Deren 
erstes  Rechtsbegehren  gebt  auf  sofortige 
Auflösung  des  Gesellschaftsvertrages,  dessen 
Dauer  vertraglich  bis  1.  Juli  1888  vereinbart 
wurde.  Für  dieses  Begehren  werden  zwei 
verschiedene  Gründe  geltend  gemacht,  in 
erster  Linie  die  behauptete  Thatsache  einer 
tiefen  Zerrüttung  des  persönlichen  gegensei- 
tigen Verhältnisses  der  Gtisellschafter  und 
eventuell  die  durch  die  Bilanz  auf  1.  Juli 
1884  erwiesene  Verminderung  des  Gesell- 
Schaftskapitals  bis  unter  die  Hälfte  der  ur- 
sprünglichen Einlagen,  in  Verbindung  mit 
Art.  13  des  Vertrages. 

2.  MitBezug  auf  diesen  eventuellen  Recbts- 
grund  erklärt  der  Widerbeklagte,  daß  er  das 
Vorhandensein  der  thatsächliehen  Voraus- 
setzungen des  Art.  18  zugestehe.  Alleio 
hieraus  würde  für  den  Widerkläger  noch 
keineswegs  das  Recht  zum  sofortigen  Rück- 
tritt vom  Vertrag  folgen,  sondern  lediglich 
die  Anwendung  der  weitem  Bestimmungen 
der  Art.  13  bis  15  des  Vertrages,  d.  h.  die 
Kündigung  der  Gesellschaft  auf  1.  Juli  1886. 
die  dannzunmlige  Inventaraufnahme,  Sicher- 
stellung des  Aktivsaldos  des  Widerklage!^ 
und  Auszahlung  desselben  nach  einem  weitem 
halben  Jahr.  Die  genannten  Ansprüche  macht 
nun  der  Widerbeklagte  nicht  streitig.  Wäre 
aber  der  Kündigungsanspruch  von  ihm  be- 
stritten worden,  so  hätte  das  Gericht  darüber 
nicht  zu ^  entscheiden  gehabt,  da  dieser  An- 
spruch, wie  der  Widerbeklagte  mit  Recht 
einwendet,  laut  der  Weisung  nicht  zum  Ge- 
genstand des  Prozesses  gemacht  wurde,  indem 
er  vom  eingeklagten  Anspruch  auf  sofortige 
Vertragsaufhebung  sowohl  inhaltlich  als  auch 
bezüglich  der  Voraussetzungen  wesentlich 
verschieden  ist.  Also  kann  für  die  Wider» 
klage  nur  der  dafür  in  erster  Linie  vorge- 
brachte Grund  in  Frage  kommen. 

3.  Die  Behauptung  des  Widerklägers,  daC 
sein  persönliches  Verhältniß  zum  Widerbe- 
klagten tief  zerrüttet  sei,  wird  nun  allerdings 
durch  die  in  den  Akten  festgestellten  That- 
Sachen  bestätigt,  und  es  kann  auf  Grund 
dieser  Thatsachen   nicht  als    wahrBcheinlicb 
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betrachtet  werden,  ciaG  ein  gedeiKHcbes  Zu- 
»4irameiiwirk<ni  fler  Parteien  als  Gesellfc^chafter 
in  Zukunft  möglich  sein  werde.  Fragt  nnin 
nach  den  einzelnen  Ursachen  diese»  Zustandes, 
so  sind  dieselben  wohl  hauptsächlich  in  den 
Vorgängen  seit  April  1885.  zu  suchen;  denn 
frühere  etwaige  Störungen  im  gegenseitigen 
Einvernehmen  scheinen  unbedeutend  und  jeden- 
falls bloC  vorübergehend  gewesen  zu  sein, 
während  das  ganzliche  \Vegbleil>en  des  Wider- 
k lägers  aus  dem  Geschäft  seit  jenem  Zeit- 
punkt offenbar  nicht  nur  auf  Rechnung  seiner 
leidenden  Gesundheit  zu  setzen  ist.  Am 
30,  Juni  erfolgte  auf  Seiten  des  Widt^rkläger« 
die  Abtretung  des  Gartens  in  AußersiliK  und 
damit  begann  die  Kette  der  gerichtlichen 
Streitigkeiten  der  Parteien,  welche  ihre  schlieC- 
liche  völlige  Entfremdung  zur  Folge  hatte. 
Der  Widerbeklagte  eröffnete  seinerseits  den 
Streit j  indem  er  den  Gegner  für  den  Betrag 
de«  Wechwels  Ton  2502  Fr.  55  Cts.,  sowie 
weitere  Firmaguthaben  betrieb^  und  wenn  er 
auch  mit  seinem  HechtHÖffnungsgesuch  am 
1»  »Tuli  wegen  Illiquidität  der  Forderung  ab- 
gewiesen wurde*  so  mullte  doch  der  Vorwurf 
des  FirmuünGbraucheM,  den  er  hiebei  unter 
weiterm  Hinweis  auf  die  Abtretung  des  Gar- 
te n»  erhob,  den  Widerk läger  aufs  Neue  er- 
bittern. Nicht  bloß  bei  ihm^  aomlern  bei 
ikiiuer  ganzen  Familie  nahm  offenbar  der  HaGf 
fortwährend  genährt  durch  die  Reibereien 
wegen  des  Gartens,  stets  fort  zu.  Ihren  Höhe- 
punkt aber  erreichte  die  Erbitterung,  als  der 
Widerbeklagte  üuehte,  durch  das  Mittel  der 
Gerichte  dem  Assosie  die  Firmaunterschrift 
zu  entziehen  und  das  einstweilige  Verbot 
derselben  kurz  nach  dessen  Erwirkung  im 
Handelsamtsblatte  eröffnete.  Diese  Thatsiichen 
f»it halten  wohl  die  bestimmenden  Ursachen 
1  gegenwärtigen  Zerrüttung  des  gesell- 
ii^IVlichen  Verhältnisses,  was  im  übrigen 
Tür  angeführt  wurde,  mag  weiter  zu  der- 
l»Pö  heigetragen  haben,  aber  nur  in  uner- 
!ilichem  Maße. 

L   Der  Widerlieklagte  legt  die  Schuld  hienm 

I»  Widerkiäger    zur    Last,    indem    er   sich 

4>iTauf  beruft,  <laß  er  sich  zti  der  im  »Sommer 

•i    J.  im    summarischen    Prozeß  eingeklagten 

rJerung     berechtigt     geglaubt    habe,    dnß 

lerseits  jedenfalls    die    durch   den  Gegner 

vorgenommene    Abtretung    des    Gartens  eine 

unl>erechtigte  gewesen  sei,  daß  er   femer  im 

leresse    der    Firma    zur    Behauptung    des 

^.irtena  mitallen  Mitteln  und  schließlich  sogar 

dazu  gedrängt  worden  sei,  dem  Asaocie,   der 

nichon  durch  AuBsteUung   des  Wechsels  vom 


15.  April  und  jedenfalls  bei  jener  Abtrettmg 
die  Firmuunterschrift  mißbraucht  und  das 
Geschäft  dadurch  geschädigt  habe,  zur  Ver- 
h(Uung  weiteren  Schadens  die  Unterschrift  zu 
entziehen.  Wenn  nun  auch,  wie  weiter  unten 
auszntllhreu  sein  wird,  die  Darstellung  des 
Klägern  und  Widerbeklagten  über  die  Ver- 
uniständungen  bei  der  Ausstellung  jenes 
Wechsels  nicht  als  bewiesen  gelten  kann, 
und  daher  der  Vorwurf  jene«  ersten  Firraa- 
miCbrauchs  für  den  Richter  dahinfällt,  so  ist 
dies  doch  nicht  der  Fall  bezüglich  der  Ab- 
tretung des  Gartens.  Es  bmucht  nicht  näher 
erörtert  zu  werden,  daß  jene  Rechttihandlung, 
gleichviel  ob  formell  die  ßefugniß  hiezu  dem 
Widerkiäger  zugestanden  hatte,  was  übrigens 
schon  im  s^ammari sehen  Verfahren  wohl  mit 
Recht  verneint  wurde,  jedenfalls  nicht  mit 
dem  Bewußtsein  und  Zweck  geschah,  dadurch 
das  Interesse  der  Firuja  zn  fdr^iern,  sondern 
offenbar  lediglich  zum  eigenen  persönlichen 
Interesse  und  zwar  wohl  hauptsächlich  zur 
(•hikane  des  Gegners  und  um  ihn  in  seiner 
Geschäftsführung  möglichst  zu  behindern. 
Hievon  iiusgegangen  steht  es  dem  Widerkiäger 
nicht  zu,  sich  über  die  Schritte  zu  beklagen, 
weh'he  vom  Chef  der  Firma  zur  Erlmltung 
des  Gartens  gethan  wurden.  Zweifelhailtor 
ist  die  monilische  Berechtigung  der  weitern 
rechtlichen  Anstrengungen  des  Widerbeklag- 
ten und  es  will  namentlich  scheinen,  die  so- 
fortige Veröffentlichung  des  provisorischen 
Entzuges  der  Firniiiunterschrift  sei  mehr  dem 
GetÜhl  des  Hasses  als  der  Obsorge  für  die 
Firma  entsprungen.  Immerhin  hat  der  Wider^ 
klägcr  die  Berechtigung  dieser  Kinschränkung 
in  seinen  Rechten  als  Gesellschafter  nachher 
ausdrücklich  anerkannt,  so  daß  wohl  nur  die 
etwas  hastige  Veröffentlichung  zu  Laston  des 
Widerbeklagten  fällt.  Es  kann  sich  daher 
in  der  That  fragen,  ob  diejenigen  ThatsacheUi 
welche  die  innere  Zerrüttung  des  Verhält- 
nisses der  Gesellschafter  zur  Folge  hatte« 
nicht  in  der  Hauptsache  auf  die  pei-sönliche 
Verschuldung  des  Widerklügers  zurücki^u- 
führen  seien,  und  es  ist  wohl  richtig,  dies 
zu  bejahen. 

5.  Demnach  ist  hier  zu  entscheiden,  ob 
die  Thatsache  einer  tiefen  Ze rüttung  de* 
Einvernehmens  der  Gesellschafter  den  An- 
spruch auf  sofortige  AuHösung  des  Gesell- 
schaftsvertruges  begründe,  und  zwar  auch  für 
den  Gesellschafter,  welcher  hauptsächlich  die 
Schuld  an  den  die  Zerüttung  herbeiführender» 
Thatsachen  trägt,  u^f^^^b^i  Widers|inieh  des 
anderen  Gesellachafters.     Maßgebend  ist  Art, 
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547  des  Obi  R, ;  hiernach  „kann  die  Auf- 
lüaung  veriangt  werden  „aus  wichtigen  Grün- 
den." Dieser  all^^emein  gehaltene  Wortlaut 
scheint  min  alleniings  der  richterlichen  An- 
wendung des  Gesetzes  einen  weiten  Spielraum 
offen  /u  lassen,  er  steht  der  Bejahung  obiger 
Frage  jeden fiills  nicht  ausdrücklich  entgegen. 
Eine  Vergleich un|?  der  Gesetzesstelle  mit  einer 
ähnlichen  in  Art.  1871  des  französischen  Code 
civil,  wuniäch  erbebliche  Verletzung  der  Ge- 
gell»chiift»pfliL'bt  nur  dann  Auflösungsgrund 
ist,  wenn  äib  in  der  Person  des  anaeren 
GeBellachafterÄ}  vorgekommen  ist,  spricht  wohl 
eher  dafür,  datj  das  Obligationenrecht  eine 
Beechränkung  in  dieser  Hinsieht  nicht  ent- 
halte, weil  jene  liedaktion  die  Andeutung 
letzterer  sonst  nahe  gelegt  hätte.  In  dieser 
Hinsicht  mag  ferner  erwähnt  werden,  daß 
fnüiere  Entwüife  des  Gesetzes  für  Gesell- 
schaften mit  mehr  als  zwei  Antheilhabem 
bcßtimmten,  daC  in  dem  Falle,  wo  die  Ur- 
sache Zur  Äuflöijung  vorwiegend  in  der  Per- 
son eines  GeselUt  hafters  liege,  alle  übrigen 
Gmellsdmfier  amh  bloss  ai^f  Ausschlies- 
mmg  jenes  schuldigen  Gesell-schaflers  kla- 
gen können  5  nach  dieser  Redaktion  hätte  letzte- 
rer wohl  kaum  das  Rocht  gehabt,  seinerseits 
die  Aufliebung  der  Gesellschaft  zu  verlangen. 
Die  spätere  Weglassung  dieses  Zusatzes,  zu- 
erst in  der  Retlaktion  des  Entwurfes  durch 
Prof.  Fick,  vom  Juli  1878  (Art.  545),  wo 
lediglicb  auf  das  richterliche  Ermessen  ver- 
wiesen i«t,  liiCt  ebenfalls  eher  annehmen,  daß 
jene  BeBfhränkung  habe  beseitigt  werden 
wollen,  hninerliin  erscheinen  diese  Anhalts- 
punkte für  die  Krkenntniß  des  im  Gesetze 
niedergelegten  Willens  nicht  als  ausreichend, 
und  die  Interpret: ition  wird  sich  daher  ange- 
sichts des  allgemeinen  Wortlautes  der  Stelle 
mehr  auf  die  Auffassung  des  Gesellschafts- 
vertrages im  all  {[gemeinen  und  das  rechtliche 
Bew^ustaein  überhaupt  zu  stützen  haben.  Die- 
sem letzteren  scheint  es  nun  allerdings  zu 
widersprechen,  wenn  die  Frage  bejaht  wird; 
denn  damit  wünie  einer  Vetragspartei  trotz, 
oder  sogar  auf  Orund  ihrer  eigenen  Ver- 
letzung der  ihr  et  »liegenden  Pflicht  das  Recht 
zur  Vertrvigsaufhebung  gegeben,  also  der,  wie 
OB  aeheint>  mit  allem  Rechtsgeflihl  unverträg- 
liche Satz  ausgesprochen,  das  Jemand  aus 
seinem  eigenen  l  nrecht  Vorteil  ziehen  dürfe. 
Diese  Auftassiung  wurde  es  femer  demjenigen, 
der  einen  ^oci^^iätsy ertrag  nicht  halten  will, 
ermöglichen,  dessen  Aufhebung  durch  eigenes 
unrcehtmäCiges  l  landein  herbeizuführen.  Das 
Gesetz  stellt  indeü  ohne  weiteres  darauf  ab, 


oh    jf  wichtige    Gründe*^    zur   Verbragws 
hebung  vorhanden  seien,  und   wenn  man 
Ermangelung  weiterer  Angaben  hierüber! 
diglich  der  Wiehtigkeit   eines  Orancles  1 
sich  betrachtet,    entscheidendes  Gewicht  U 
legt,  so  tritt  die  Ursache  des  diesen  Gm 
bildenden  Verhältnisses  durchaus  zurück  g 
es  ist  daher  anzunehmen,  dieselbe  sei  in  1 
Redaktion  des  Gesetzes  als  gleichgül% 
trachtet.  Wenn  dies  auch  zunächst  sJs  sto6( 
erscheinen  mag,  so  entbehrt  doch  diese  A 
fassung   der  inneren    Begründung  dureli 
nicht      Als   Gründe,    die   dem   Gese^e 
für  wichtig  genug  gelten  durften,  um  « 
Gesellschaftsvertiug    vorzeitig    und   einsfl 
auflösbar  zu  machen,  erscheinen  nämlich 
turgemäß  alle  Thatsachen,  welche  das  G« 
schaftsverhältniß   in  seinen  Grundlagen  1 
stören  und  damit  dem  Vertrag  seine  nd 
liehe  Basis    benehmen.      Der  Gesellscha 
vertrag  beruht  nun  auch  nach  heutiger! 
fassung,  wenn  diese  auch  nicht  mehr  ein  | 
sönliches  Freundschaftsverhältniß  der  Gea 
schafter  voraussetzt,  immerhin  unbedingt 
gegenseitiger  Treue  und  gutem   Glaabeo 
der  Gesinnung  und  den  I^ndlongen  der  ( 
sellschafter.     Sind  diese   verloren   gegan( 
so  ist  ein    gedeihliches  Zusammenwirken 
Gesellschafter  nicht  mehr  möglich,  der  V 
trag  ist  innerlich  gebrochen  und  unter  difl 
Umständen    die  Zuläßigkeit   auch  der  rai 
liehen    Aufhebung    desselben    natürlich 
vernünftig  und  damit  wohl  im  Sinne  desi 
setzes  gegeben.     Dem   gegenüber  ersch 
die  Interpretation,  daß  derjenige,  welcher 
Grund  der  Zerstörung  des  Verhältnisses ' 
schuldet  hat,  die  Aufhebung   nicht  rechtH 
geltend  machen  könne,  als  etwas  Ausnahii 
weises  und    ein  Vorbehalt,    den    das  Ge« 
nicht  aufgenommen,  sondern  durch  die  A 
gemeinheit  seines  Ausdruckes  zurückgewi^Ä 
hat.     Vom   moralischen   Gesichtspunkte 
gesehen,  steht   in  diesem  Falle  dem  3B^ 
hältniß    eines  Vortheiles  aus    eigenem  Vi 
schulden  als  ein  anderes  Uebel  die  rechtli( 
Fortexistenz  eines   innerlich    zerütteten  V< 
hältnisses  gegenüber  und  es  ist  anzunehmen 
mit  der  allgemeinen  Ausdrucksweise  des  G« 
setzes  habe  letzteres  beseitigt  werden  wolle» 
Zu  dieser  Auffiassung  ist  übrigens  das  Han 
delsgericht  schon  in  einem  früheren  Falle  g« 
langt  (Urtheil  vom    1.  Mai  1885   in  Sachei 
Achtnich   gegen    Ruhly,    abgedruckt  in  dei 
Schweizer  Blättern  für  handelsrechtliche  Bnt 
Scheidungen,  Bd.  IV,  S.  114-122),  und  e 
erscheint    vom    kaufinänniBdien   Standpu' 
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aus  vollends  als  nnrichtig,  eine  Gesellschaft, 
welche  offenbar  thatsächlich  nicht  mehr  ge- 
deihen kann,  durch  rechtlichen  Zwang  auf- 
recht zu  erhalten.  Eine  andere  Frage  ist 
es,  ob  nicht  das  unrechtmäßige  Handeln  des 
einen  Gesellschafters  für  diesen  eine  Scha- 
densersatzpflicht begründe,  was  den  Vor- 
theil,  den  er  durch  die  Vertragsaufhebung 
erreicht,  wieder  aufhebt,  dieß  ist  heute  aber 
nicht  im  Streit. 

6.  Nach  dem  Gesagten  ist  das  erste  Rechts- 
begehren der  Widerklage  gutzuheißen.  Was 
die  weitem  Widerklagebegehren  anbelangt, 
so  nehmen  diese  selbst  Bezug  auf  den  Ge- 
sellschaftsYertrag  und  der  Widerklager  scheint 
davon  also  auszugehen,  daß  die  in  Art.  13 
bis  15  des  Yertn^s  für  den  Fall  einer  Auf- 
lösung der  Gesellschaft  vereinbarten  Bestimm- 
ungen auch  maßgebend  seien,  wenn  diese  in 
Folge  Eichterspruches  erfolgt;  diese  Auf- 
fassung ist  auch  offenbar  diejenige  des  Ge- 
sellschaftsvertrages.  Nach  den  genannten 
Vertragsbestimmungen  ist  der  Widerbeklagte 
berechtigt,  das  Geschäft  zu  übernehmen,  wo- 
rüber kein  Streit  herrscht  und  zwar  auf 
Grund  einer  neu  zu  errichtenden  Bilanz, 
und  verpflichtet,  den  sich  hiemach  ergeben- 
den Aktivsaldo  des  Widerklägers  sicher  zu 
stellen  und  denselben  innert  6  Monaten  von 
der  Inventaraufnahme  zurückzuzahlen.  Der 
Widerkläffer  verlangt,  daß  das  Inventar  auf 
den  1.  Oktober  1885  zurückbezogen  werde, 
ohne  indeß  diesen  Zeitpunkt  zu  begründen. 
Es  kann  in  der  That  nicht  eingesehen  wer- 
den, weßhalb  die  Inventaraufnahme  mit  Be- 
zug auf  irgend  einen  vergangenen  Zeitpunkt 
geschehen  sollte,  vielmehr  würde  dies  der 
Natur  der  Sache  widersprechen.  Anderseits 
kann  sich  freilich  der  Widerbeklagte  nicht 
darauf  berafen,  daß  nach  Art.  13  des  Ver- 
trages das  Inventar  auf  den  1.  Juli  zu  er- 
richten sei;  denn  diese  Bestimmung  sieht 
hier  eben  offenbar  nur  den  Fall  einer  Auf- 
kündigung des  Vertrages  vor,  während  die 
Folgen  der  gerichtlichen  Aufhebung  zu  be- 
stimmen sind.  Als  das  Wesentliche  der  ver- 
traglichen Vereinbarang  erscheint  nun,  daß 
diQ  Zahlung  des  Aktivsaldos  an  den  aus- 
scheidenden Gesellschafter  in  6  Monaten  nach 
der  Inventaraufnahme  zu  geschehen  habe, 
diese  aber  hat  gemäß  der  Natur  der  Sache 
in  dem  Zeitpunkt  der  Auflösung  zu  erfolgen, 
weil  dieser  für  die  Betheiligung  des  aus- 
tretenden Assoc]6s  an  Aktiven  und  Passiven 
maßgebend  ist,  aus  Zweckmäßigkeit  ist  aber 
hiefär  statt  des  heutigen   Tages,   da   dieser 


dem  Monatsschluß  so  nahe  ist,  dieser  letztere, 
bezw.  der  1.  Dezember  vor.  Jahres  zu  sub- 
stituiren. 

7.  Bei  Gutheißung  der  Widerklage  ver- 
liert die  Hauptklage  off'enbar  an  Bedeutung. 
Wie  der  Kläger  selbst  vorträgt,  ist  für  deren 
Beurtheilung  entscheidend,  ob  der  Beklagte 
am  9.  oder  10.  Januar  ds.  Js.  die  Summe 
von  Fr.  2500,  die  er  sich  mittelst  eines  von 
ihm  persönlich  unterzeichneten  Eigenwechsels 
verschaffte  und  in  die  Geschäftskasse  legte, 
der  Firma  als  Vorschuß  hingegeben  habe,  oder, 
wie  der  Kläger  behauptet,  zur  Tilgung  seiner 
durch  Vorbezüge  entstandenen  personlichen 
Schuld  an  die  Firma.  Im  letzteren  Falle 
wurde  der  Beklagte,  indem  er  sich  aus  dem 
Vermögen  der  Firma  unterm  15.  April  durch 
Ausstellung  des  Namens  der  Firma  unter- 
zeichneten zweiten  Wechsels  die  eingeklagte 
Summe  verschaffte,  Schuldner  derselben; 
anders,  wenn  er  sich  auf  diesem  Wege  nur 
für  sein  Darleihen  an  die  Firma  bezahlt 
machte.  Für  die  Beurtheilung  des  thatsäch- 
lichen  Sachverhaltes  ist  von  Bedeutung,  daß 
den  Kläger  ftir  die  von  ihm  behauptete  Dar- 
stellung, als  den  Klagegrund,  die  Beweislast 
trifft.  Nun  steht  allerdings  fest,  daß  der  Be- 
klagte zur  kritischen  Zeit  Schuldner  der  Ge- 
schäftskasse war,  nicht  dagegen  der  genaue 
Betrag  der  Schuld.  Wenn  die  Thatsache 
eines  Schuldverhältnisses  vorerst  eine  gewisse 
Wahrscheinlichkeit  dafür  herstellt,  daß  jene 
Geldbeschaffung  zur  Tilgung  desselben  ge- 
schehen sei,  und  der  Kläger  dieß  heute  bei 
persönlicher  Befragung  als  den  Inhalt  einer 
damaligen  ausdrücklichen  Verabredung  hin- 
zustellen sucht,  so  stehen  dem  doch  wieder 
viel  gewichtigere  Gegenargumente  gegenüber. 
Bezüglich  der  Erklämng  des  Klägers  muß 
bemerkt  werden,  daß  der  Beklagte  dieselbe 
als  unwahr  bezeichnet  und  in  Folge  dessen 
verschwindet  ihre  Beweiskraft,  da  beide  Par- 
teien vor  dem  Richter  gleichen  Glauben  ver- 
dienen. Uebrigens  erwecken  die  Angaben 
des  Klägers  nicht  den  Eindruck  völliger  Be- 
stimmtheit, dieselben  lassen  ferner  durch- 
blicken, daß  die  Situation  am  9.  Januar  eine 
schwierige  war,  insbesondere  schien  die  Be- 
merkung, daß  das  Geld  auch  z.  B.  bei 
„J.  G.  Körner**  hätte  beschaflt  werden  kön- 
nen, etwas  ausweichend.  Au£^llig  ist  auch, 
wamm  bei  Vorhandensein  anderer  Hülfsmittel 
bis  hart  zum  Verfall  der  verbältnißmäßig 
bedeutenden  Verbindlichkeiten  gewartet  wor- 
den wäre.  Dieses  Zuwarten  bis  zum  letzten 
Termin  spricht  wiederum  für  die  Hingabe  der 
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Fr.  2500  als  Yonchuij ;  denn  das  Yorhanden- 
Bein  des  Debits  des  Beklagten  war  dem  Klä- 
ger, der  die  Kasse  unter  sich  hatte  und  die 
Bücher  führte,  unzweifelhaft  schon  vorher  be- 
kannt; wäre  nun  sein  Wille  gewesen,  den 
Associ^  zur  Deckung  seiner  Yorbezüge  anzu- 
halten, 80  würde  er  damit  kaum  bis  zum 
letzten  Tage  gewartet  haben,  wo  es  denn 
doch  wohl  ungewiß  war,  ob  die  Rückzahlung 
sofort  erhältlich  sein  werde.  Es  ist  über- 
haupt nicht  wahrscheinlich,  daß  dem  Beklagten 
größere  Bezüge,  als  ihm  eigentlich  zugestanden, 
in  der  Meinung  gestattet  wurden,  Sa&  er  so- 
fort wieder  zurückzahle,  sondern  natürlicher, 
daß  sie  ihm  auf  Abrechnung  beim  Jahres- 
schluß gegeben  wurden,  dies  ist  daher  im 
Zweifel  als  verstanden  zu  betrachten.  Diese 
Auffassung  wird  ferner  dadurch  unterstützt, 
daß  Kläger,  wie  verschiedene  Briefe  dessel- 
ben zeigen,  der  Meinung  war,  Beklagter 
dürfe  auch  die  laufenden  Zinsen  seines  vol- 
len Emlagekapitals  fortwährend  beziehen,  und 
um  so  mehr  gewinnt  dieselbe  endlich  an 
Wahrscheinlichkeit,  als  der  Kläger  selbst, 
wie  aus  dem  Kassabuch  hervorgeht,  noch  am 
18.  Dezember  dem  Beklagten  ca.  Fr.  470, 
femer  am  6.  Januar  Fr.  145  und  auch  seit- 
her wiederholt  Beträge  aus  der  Gesellschafts- 
kasse verabfolgte,  was  Alles  doch  wohl  nicht 
geschehen  wäre,  wenn  erbeabsichtigt  hätte,  den 
Beklagten  demnächst  zur  Ausgleichung  seiner 
Rechnung  anzuhalten.  Jedenfalls  kann  unter 
diesen  Yerhältnissen  von  der  Herstellung  des 
dem  Kläger  obliegenden  Beweises  nicht  die 
Rede  sein  und  demnach  ist  die  Klage  abzu- 
weisen. 

8.  Der  Beklagte  siegt  demnach  sowohl 
mit  der  Bestreitung  der  Klage,  als  auch  mit 
seiner  Widerklage,  bei  letzterer  wenigstens 
im  wesentlichen,  ob.  Dero  gegenüber  fallt 
aber  zu  seinen  Ungunsten  ins  Gewicht,  daß 
die  moralische  Schuld  an  der  Auflösung  der 
Gesellschafl  wesentlich  ihn  trifft,  und  es  hat 
dies  solche  Bedeutung,  daß  ihm  nicht  nur 
die  Prozeßentschädigung  zu  verweigern,  son- 
dern zudem  die  Hälfe  der  Gerichtskosten 
aufzulegen  ist. 

Schlu8s: 

1.  Die  Hauptklage  ist  abgewiesen. 

2.  Die  Widerklage  wird  gutgeheißen.  Der 
Beklagte  und  Widerkläger  ist  berechtigt, 
sofort  dls  Antheilhaber  der  Firma  Titus 
Dürr  &  Cie.  in  Zürich  zurückzutreten 
unter  Yormerk  am  Handelsregister.  Der 
Kläger  und  Widerbeklagte  ist  verpflichtet, 
zu  einem  auf  den  1.  Dezember  1885  im 


Sinne  des  Gesellschafbyertrages  nute- 
direkter  Mitwirkung  der  Parteien  ode 
von  denselben  bezeichneter  Sachversän- 
diger  anzufertigenden  Inventar  Hand  zu- 
bieten. Der  Kläger  und  Wlderbeklag» 
ist  verpflichtet,  &»  dem  Beklagten  m 
Widerkläger  laut  Gesellschaftsvertrag  ge- 
gestützt auf  Inventar  und  Bilanz  zu- 
stehende Guthaben  an  die  IHrma  Titiz 
Dürr  &  Cie.  auf  1.  Juni  1886  nebs: 
Zins  k  5^.0  vom  1.  Dezember  1885  u 
zu  bezahlen  und  inzwischen  genfigeod 
zu  versichern. 

3.  Die  Staatsgebühr  wird  auf  300  Fr.  fest- 
gesetzt 

4.  Die  Kosten  sind  den  Parteien   zu  giei 
chen  Theilen  aufgelegt. 

5.  Mittheilung. 

Anmerkung  der  Redaktion.  Wir  könnci 
die  Richtigkeit  des  Grundsatzes  nicht  aner 
kennen,  daß  das  vertragswidrige  Yerhalte: 
eines  Gesellschafters  f(&  diesen  aelbsi 
einen  Rechtstitel  begründen  könne,  aus  den 
ihm  die  Befugniß  erwachse,  sofortige  ricbter 
liehe  Auflosung  der  Gesellschaft  zu  verlangeß 
Das  widerspricht  so  sehr  allem  Recht,  d». 
man  dem  Gesetzgeber  einen  derartigen  Oe^ 
danken  ohne  Noth  nicht  unterschieben  dart 
Die  Ehe  ist  doch  wohl  gewiß  eine  viel  vi\c^' 
tigere  Gemeinschaft  als  eine  derartige  Ge- 
sellschaft und  das  gegenseitige  persönlicb! 
Yertrauen  bei  ihr  noch  mehr  erfotäerlich  fo^ 
den  gedeihlichen  Bestand  des  Yerhältnisse^ 
als  bei  der  Letzteren,  und  doch  steht  dii 
Praxis  schon  längst  fest,  daß  ein  Ehegatte 
welcher  die  Zerrüttung  des  ehelichen  LebeEi 
selbst  verschuldet  hat,  lediglich  auf  Gruti 
dieser  Zerrüttung  gegen  den  Willen  des  aii' 
dem  niemals  AuHösung  der  Ehe  durch  Scbeij 
düng  verlangen  kann;  um  so  weniger  kaos 
demnach  gewiß  ein  derartiges  Recht  den 
schuldigen  Gesellschafter  gegeben  werdcO' 
Es  ist  wohl  auch  etwas  Eigenthümliche* 
wenn  man  sagt,  ein  Gesellschafter  hat  zi^^ 
einen  Rechtsanspruch  auf  Auflösung,  alleii 
die  Geltendmachung  dieses  Rechtes  begründfi 
fiir  ihn  gleichzeitig  die  Yerpflichtung,  deffi 
anderen  Gesellschafter  das  Interesse  zu  er- 
setzen, welches  er  am  vertraglich  vorge- 
sehenen Fortbestand  der  Gesellschaft  bat 
Wir  haben  keine  Zeit,  die  Sache  weiter  aus- 
zuführen  und  um  so  weniger  Yeranlassiu^S 
dazu,  als  der  Proceß  an  das  Bundesgericb^ 
gezogen  wurde  und  die  Entscheidung  die^ 
Gerichlshofes  maßgebend  sein  wird. 
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Eandelsrechtliclie  EntscheiiunsoL 


Oberriehter  J.  €k>««weler,  MItglad  d«a  HandeUgvrichto.    Verikg  ron  Onll  FttsiU  A  Cie.  1b  Zttrioh. 
Abenneinant:    Die  MBlKtteH'  eneheinen  «He  14  Tage  und  köunea  bei  aUen  PostoteUen  In  Oeutedilaiid    und  Oe•txe{ch-Ung•^^  aöwie 

in  allen  Bnohhaadlnncea  abonnlrt  werden.    Preis  per  Jahr  8  Mark. 
Inaerste:  Preis  pro  gespaltene  PetHMile  M  Ffg.    Dieselben  werden  entgegengfkiomnen   r<m  allen  Annoncenboieanz  und  direkt  von 

den  Yerlegwii  OmU,  POMU  A  Oom».  In  aoxloh. 


Inh€Utm  L  IktheüderAppMitionskammer  des  zürcherische  ObergerichUs  vom  26,  Dez. 
1885  i  S.  Nordostbahn  ca,  die  GeseUsch^ift  fOr  Begründung  einer  rechtsufrigen  Zürichsee- 
bahn betr,  Dmdendenauszahlung  pro  1884,  2.  Vrtheü  des  nämlichen  Gerichtes  vom  26.  Bez. 
t885  i  S^  der  gleichen  Parteien  betr.  Bividendenauszahlung  pro  1883. 


Urtheil 

der 

^ppiUationskammir  des  zirehiriseAen 
(SpirprieUes 

vom  26.  Dezember  1885 
in  Sachen 
der   Schweiz.  NordostbahngeseUaehoft  in 
Zürich,  Beklagte  und  Appellantin, 
gegen 
die    GeseUschaft  für   Begründung   einer 
rechtsufrigen  Züricheee-Eiaenbahn,  Be- 
klagte und  Appellatin, 

betr.  DividendenauBzahlung  (pro  1884). 

Zeitliche  Recbtsanwendung.  Btreit  über 
Natur  und  Inhidt  des  Bundesgesetzes  über 
das  Rechnungswesen  der  Eisenbahn-Gesell- 
schaften. 

StreHfrage: 
Ist  die  Beklagte  berechtigt,  aus  den  Be- 
triebseinnahmen des  Jahres  1884  Dividenden 
an  ihre  Actionäre  auitzubezahlen  oder  ihnen 
Dividenden  in  der  Weise  gutzuschreiben,  daß 
ihnen  schon  gegenwartig  wirkliche  Forde- 
nmgsrechte  entstehen? 


Thateäehlichea. 

A.  Nachdem  zwischen  den  Parteien  am 
16.  Januar  1878  der  bekannte  Moratoriums- 
vertrag definitiv  zum  Abschluß  gelangt  war, 
wurden  von  der  Nordostbahn  für  die  Jahre 
1878  und  1879  keine  Dividenden  ausbezahlt, 
dagegen  beschloss  die  Generalversammlung 
der  Actionäre  im  Sommer  1881,  den  Priori- 
tats-Actionären  aus  dem  Reingewinn  pro  1880 
eine  Dividende  von  5,78%  auszurichten. 
Durch  zweitinstanzliches  ürtheil  vom  19.  Juni 
1883  (siehe  No.  12  dieser  Blätter  vom  Jahr- 
gang 1883)  wurde  indeß  der  Beklagten  die 
Ausrichtung  dieser  Dividende  untersagt,  weil 
in  dem  bezüglichen  Dividendenauszahlungs- 
Beschluß  eine  Einleitung  der  Nordostbahn 
dazu  liege,  sich  der  der  Klägerin  gegenüber 
eingegangenen  Bauverpflichtung  widerrecht- 
lich zu  entziehen,  die  Letztere  deßhalb  ge- 
mäß §  989  des  privatrechtlichen  Gesetzbuches 
befugt  sei,  auf  Sicherheitsmaßregeln  anzutra- 
gen und  sich  das  von  ihr  verlangte  Verbot 
einer  Dividendenauszahlung  als  durchaus 
wirksame  Maßregel  zur  Sicherung  ihres 
Gl&ubigerrechtes  darstelle. 

B,  3chon  am  29.  Juni  1882  hatte  die 
Generalversammlung  der  Beklagten  auch  die 
Auszahlung  einer  Dividende  aus  dem  Bem- 
gewinne  des  Jahiea  1881  besohlossen,  allein 
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durch  tJrtheil  des  Bezirksgerichtes  Zürich 
vom  9.  Juli  1884  wui-de  auf  die  Beschwerde 
der  KlÄ»^crin  hin  erkaimt,  daß  ihr  auch  für 
diese«  Jahr  verl)oti'ii  sei,  sowohl  eine  DItI- 
dende  au^zu zahlen,  als  den  Aktionären  gut- 
zuschreiboii  in  einer  Weise,  daß  für  dieselben 
schon  jetzt  wirkliihe  Forderungsreehte  ent- 
atßben.  Dieses  Urtheil  fußt  auf  den  gleichen 
Erwägungen,  welche  dem  zweitinstanzlichen 
Urtheil  über  die  ISSOer  Dividende  zu  Grunde 
liegen,  d.  h.  die  Gutheissung  der  Klage  er- 
folgte wiederum  auf  Grund  des  §  989  des 
privatreehtliehen  Oeöetzbuches.  Zweitinstanz- 
lich wurde  zwar  dieses  Urtheil  am  30.  Dez. 
1884  bestätigt,  allein  nicht  gestützt  auf  den 
§  98l>  des  privatreehtlichen  Gesetzbuches, 
sondern  weil  das  Gericht  davon  ausging,  daß 
das  Jiihr  1881  bei  richtiger  Eilanzirung  in 
Wirklichkeit  gar  keinen  Reingewinn  ertragen 
habe,  die  beschlossene  Dividende  somit  dem 
Grundkapital  entnommen  würde  und  Klägerin 
als  Oreditorin  der  Beklagten  sich  dieser  Ent- 
nahme aus  dem  Grundkapital  widersetzen 
könne. 

C.  Am  29.  Juni  1883  beschloß  die  Gene- 
mlyersamndtmg  der  beklagten  Gesellschaft, 
vom  Reiuertrn^a*  <les  Jahres  1882  Fr.  660,000 
als  Jahresdis  ideiide  ku  6  7o  den  Prioritäts- 
aktien gutzuschreiben,  allein  die  Klägerin 
verlangte  wiederum,  daß  ihr  dieß  untersagt 
werde  und  auch  diese  Klage  wurde  ersinstanz- 
lich  durch  Urtheil  des  Bezirksgerichtes  Zürich 
vom  4.  September  1884  gutgeheißen,  wie- 
derum gestützt  auf  die  Erwägung,  daß  die 
Realisirung  des  Gläubigerrechts  der  Klägerin 
durch  den  angefochtenen  Dividendenbeschluß 
resp.  dessen  Ausführung  gefährdet  werde, 
Letztere  deßhalb  befugt  sei,  auf  Sicherheits- 
Maßregeln  itii^ntragen  und  als  zulässige, 
einzig  mogliehe  und  auch  wirksame  Maßregel 
die  erscheine^  dein  genannten  Beschluß  jeden 
Effect  zu  nehmen,  was  dadurch  erreicht 
werde,  daß  das  Gericht  der  Beklagten  sowohl 
die  Auszahlung  als  auch  die  Gutschrift  einer 
Dividende  unterwagc.  Indeß  leitete  das  Be- 
zirksgencbt  dieß  Mal  das  Recht- der  Klägerin, 
wegen  Gefährdun^^  ihres  Gläubigerrechtes 
anf  HicherheitsmaCrcgeln  anzutragen,  nicht 
ans  dejii  §  989  des  privatrechthchen  Gesetz- 
Wehes,    sondern     iim    dem    Art.    172    ^es 


Schweiz.  Gblig.-R.  ab  und  rechtfertigte  die 
Anwendbarkeit  dieser  Gesetzesstelle  damit, 
daß  sich  die  Klage  auf  die  der  Erfüllung 
des  klägerischen  Gläubigerrechtes  drohende 
Gefahr  stütze,  diese  Gefahr  durch  den  im 
Jahre  1883,  also  seit  dem  Inkrafttreten  des 
Schweiz.  Obhg.-R.  gefaßten  Dividendenbe- 
schluß herbeigeführt  worden  sei,  und  somit 
die  Frage,  ob  solche  ein  Einapracherecht  der 
Klägerin  begründe,  auch  nach  dem  Obl.-R. 
beurtheilt  werden  müsse,  der  Art.  172  dieses 
Gesetzes  aber  den  allgememen,  materiell 
rechtlichen  Grundsatz  ausspreche,  daß  der 
Gläubiger  bei  jeder  Gefahrdung  seines  Rechtes 
Sicherheitsmaßregeln  verlangen  könne,  deren 
Auswahl  im  einzelnen  Fall  dem  Richter  frei- 
stehe, ohne  daß  er  an  die  vom  Prozeßgesetz 
genannten  Maßregeln  gebunden  sei  und  ohne  , 
daß  der  Nachweis  oder  auch  nur  die  Be- 
scheinigung einer  auf  Gefährdung  des  Gläu-  | 
bigerrechtes  gerichteten  Absicht  gefordert 
werde.  Die  zweite  Intanz  nahm  an,  daß 
hier  der  Art.  172  des  Schw.  O.-R.  mit  Un-  ^ 
recht  herbeigezogen  worden  sei,  dagegen  die 
Klagebegründung  aus  dem  Gesichtspunkte 
der  Gefährdung  des  Gläubigerrechtes  nach 
wie  vor  auf  den  §  ^89  des  privatrechtlichen 
Gesetzbuches  gestützt  werden  könne,  weil 
derselbe  durch  das  Schweiz.  Gblig.-R.  nicht 
aufgehoben  worden  sei  und  eventuell  sich  das 
Recht  des  Gläubigers  auf  Sicherstcllung  gegen- 
über einer  drohenden  Gefahr  juristisch  als 
ein  Ausfluß  seines  Forderungsrechtes  dar- 
stelle, folglich  gleichzeitig  mit  diesem  selbst 
erworben  und  als  wohlerworbenes  Recht 
durch  die  neue  Gesetzgebung  nicht  beein- 
trächtigt worden  sei,  weil  derselben  laut 
Art.  882  rückwirkende  Kraft  nicht  zukonme. 
Das  Gericht  fand  dann  aber  weiter,  daß  die 
Voraussetzungen  des  §  989  des  Pr.  G.-B. 
in  diesem  Falle  ebensowenig  zutreffen,  ak 
im  Prozeße  betreffend  die  1881er  Dividende, 
und  somit  die  Klage  mif  ßrund  dieser  Ge- 
setzesbesfimrmmg  nicht  gotgeiheißeii  werden 
könne.  Dagegen  erklärte  es  dieselbe  für  be- 
gründet und  bestätigte  deßhalb  das  bezirks- 
gerichtliche Urtheil  wiederum  von  dem  Ge- 
sichtspunkte ans,  daß  auch  das  Jahr  1682 
bei  richtiger  Bilanzirung  in  Wirkhcfalroit  gar 
keinen   Reingewinn   ergeben    habe,    die    be- 
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MbloBaene  Üfvidende  Yielmehr  ans  dem  Grund- 
kapital entnommeii  ¥rürde  und  Klägerin  als 
Creditiirifi"  der  Beklagten  sich  dieser  Ent- 
oahme  ans  dem  Grandkapital  widersetzen 
kSime.  (Siehe  diese«  Urtheil  d.  d.  30.  Dez. 
1864  in  Nr.  1  dieser  Bl&tter  vom  Jahrgang 
1885). 

D.    Für  das  Bechnungi^jahr    1883   ergab 
sich   nach    den   Berechnungen    der    beklag- 
tischen    Gesellschaftsorgane    ein    Reinertrag 
Ton  Fr.  2,288,242. 85.     Davon  beschloß  die 
Generahrersammlung    vom    30.   Juni    1884, 
Fr.   660,000   als   6%   Jahresdividende    den 
Priontitsactionfiren  gutzuschreiben.    Die  Klä- 
gerin lehnte  sich  auch  gegen  diesen  Beschlufi 
auf  and    begründete    ihre   auf  Yerhangung 
eines  4.  DiTidendenverbotes  gerichtete  Klage 
neaerdingB  Ton  dem  doppelten  Gesichtspunkte 
am,  dafi  die  Ausitkhrung  des  Dividendenver- 
tfaeilimgsbeBchlusses    eine    Gefährdung  ihrer 
GBobigercechte    involvire    und    sie  deßhalb 
sowohl  nach  §  989  des  privatrechtlichen  Ge- 
setzbuches,   als    auch    nach    Art    172    des 
Schweiz.  Obligationenrechtes  zur  Einsprache 
dagegen  befugt  sei^   als   daß  ihr  das   Ein- 
spneherecht   auch  im  Femeren  deßhalb   zu- 
stefae,  weil  das  Geschäftsjahr  1883   wie  die 
früheren  bei  richtiger  Bilanzirung  einen  Rein- 
ertrag nicht'  zeige,  die  Dividende  deßhalb  dem 
Grundkapital  entnommen  werde  und  Klägerin 
sich  dieser  Entnahme  widersetzen  könne,    so 
lange  die  Beklagte  ihre  Bauverpflichtung  nicht 
erMIlt  habe.    Allerdings  sei  mit  dem  15.  April 
1884  das  Bundesgesetz  über  das  Rechnungs- 
wesen der  Eisenbahngesellscht^n  vom  21.  De- 
zember 1883  in  Kraft  getreten  und  auf  Grund 
dieses  Gesetzes  unterm  8.  April  1885  zwischen 
dem   schweizerischen    Eisenbahndepartement 
und  der  Nordostbahn   ein   Uebereinkommen 
darüber  getroffen  worden,  wie  die  Letztere  in 
Zukunft  bilanziren  müsse,  allein  die  Bilanz 
^  das  Rechnungsjahr  1883  entspreche  weder 
den  Grundsätzen    des    genannten   Gesetzes, 
noch  den  Bestimmungen  des  citirten  Ueberein- 
kommens  und  übrigens  würde   eine   bezüg- 
liche üebereinstimmung  deren  Anfechtbarkeit 
aach  gar  nicht  ausschließen,  weil  das  Rech- 
mmgigesetz  und  damit  auch  jene  Ueberoin- 
koiift  schon  zeitlich,  eventuell  aber  auch  aus 
dem  weiteen  Gnmde  auf  die  Bilanz  pro 


1883  keine  Anwendung  finden,  weü  jenes 
Gesetz  nur  den  Charakter  eines  Verwaltungs- 
gesetzes habe,  dagegen  keinerlei  Vorschriften 
des  Civilrechtes  enthalte  und  deßhalb  das  den 
Glaubigem  der  Actiengesellschaften  zustehende 
Privatrecht  zur  Einsprache  gegen  die  Ver- 
theilung  von  Reingewinnen,  wenn  letztere 
nicht  nach  den  Grundsätzen  des  maßgebenden 
Givifarechtes  ausgerechnet  seien,  nicht  beein- 
trächtigen könne.  Das  für  die  Bilanzirung 
pro  1883  maßgebende  Civilrecht  sei  das 
privatrechtliche  Gesetzbuch  des  Kantons  Zü- 
rich und  soweit  dieses  nicht  ausreiche,  das 
allgemein^  Handelsrecht,  beziehungsweise  des- 
sen Grundsätze  über  Bilanzen  von  Actien- 
gesellschaften und  eventuell  das  schweizer. 
Obligationenrecht.  Die  Bilanz  pro  1888  ent- 
spreche weder  den  Vorschriften  des  einen, 
noch  des  anderen  dieser  beiden  Rechte  und 
könne  deßhalb  nicht  die  Grundlage  für  die 
Berechnung  des  Reingewinnes  bilden.  Diese 
Behauptung  werde  gerade  bewiesen  durch 
das  Uebereinkommen  mit  dem  schweizerischen 
Eisenbahndepartement,  zumal  dieses  feststelle, 
daß  die  Bilanz  pro  1883  noch  25  Millionen 
fictive  Aktiven  enthalte. 

E.  Das  Bundesgesetz  über  das  Rechnungs- 
wesen der  Eisenbahngesellschaften  vom  21.  De- 
zember 1883,  in  Kraft  getreten  mit  dem 
15.  April  1884,  lautet: 

Art.  1.  Die  Rechnungen  und  Bilanzen 
sämmtlicher  Eisenbahngesellschaffcen,  welche 
ihren  Gesellschaftssitz  in  der  Schweiz  haben, 
sind  nach  den  Vorschriften  des  Obligationen- 
rechtes aufzustellen,  soweit  das  vorliegende 
Gesetz  nicht  besondere,  davon  abweichende 
Bestimmungen  enthält. 

Art,  2,  Unter  den  Aktiven  der  Bilanz 
einer  Eisenbahngesellschaft  dürfen  alle  Kosten 
verrechnet  werden,  welche  für  den  Bau  oder 
den  Erwerb  der  Bahn  und  die  Beschaffung 
des  Betriebsmaterials  verwendet  worden  sind. 
Wird  eine  Bahn  durch  Vertrag  von  einer 
andern  Gesellschaft  um  einen  Preis  erworben, 
welcher  geringer  ist,  als  der  bisherige  Bilanz- 
werth,  so  darf  der  neue  Bilanzwerth  nicht 
mehr  als  der  Kaufpreis  betragen ;  ist  hingegen 
der  Kaufpreis  höher,  so  darf  der  Ansatz  der 
alten  Bilanz  nicht  überschritten  werden. 
Organisations-,     Verwaltungskosten    und 


20 


Zinse,  welche  während  des  Baues  einer  Bahn 
im  Interesse  der  Erstellang  und  der  Ein- 
richtung derselben  erlaufen  sind,  werden  den 
Anlagekosten  gleichgehalten.  Unter  jene 
dürfen  aber  Geldbeschaffungskosten  nicht  ge- 
rechnet werden. 

Art,  3,  Nach  Eröffnung  des  Betriebes 
dQrfen  die  Kosten  flir  Ergänzungen  und  Neu- 
anlagen oder  fiir  Anschaffung  von  Betriebs- 
material den  Aktiven  der  Bilanz  nur  beige- 
fügt werden,  wenn  dadurch  eine  Vermehrung 
oder  wesentliche  Verbesserung  der  bestehenden 
Anlagen  im  Interesse  des  Betriebes  erzielt 
wird. 

Die  Unterhaltung  der  bestehenden  und 
der  Ersatz  abgegangener  Anlagen  und  Ein- 
richtungen sind  aus  den  jährlichen  Einnahmen 
oder  allfällig  für  diese  Zwecke  bestehenden 
besonderen  Fonds  zu  bestreiten.  Immerhin 
können  die  Oesellschaften  mit  Bewilligung 
des  Bundesrathes  Kosten,  welche  einen  aus- 
nahmsweisen  Charakter  haben,  auf  mehrere 
Jahre  vertheilen. 

Die  Einlagen  in  die  Reserve-  und  Er- 
neuerungsfonds sind  aus  den  Einnahmeüber- 
schüssen zu  bestreiten  und  es  ist  deren  Be- 
trag in  den  Statuten  festzusetzen. 

ArL  4.  Die  Posten,  welche  nach  Vor- 
schrift von  Art.  2  aus  der  Bilanz  entfernt 
werden  müssen,  sind  aus  den  jährlichen  Ein- 
nahmeüberschüssen zu  ersetzen. 

Der  Bundesrath  wird  nach  Einholung  eines 
Amortisationsplanes  der  Gesellschaft  die  zu 
ersetzende  Gesammtsumme  festsetzen  und  be- 
stimmen, in  welcher  Frist  und  in  welchen 
Beträgen  der  Ersatz  zu  geschehen  hat. 

Die  Kursverluste  auf  noch  nicht  zurück- 
bezahlten Anleihen  sind  während  der  An- 
leihensdauer  zu'  ersetzen,  wobei  auf  die  bereits 
abgelaufene  Zeit  Rücksicht  zu  nehmen  ist 
Für  die  übrigen  Posten  werden  die  Fristen 
durch  den  BundesraÜi  festgesetzt. 

Die  Amortisation  der  bisherigen  Emissions- 
verluste auf  Aktien  wird  nicht  vorgeschrieben. 

Art,  ö.  Die  jährliehen  Rechnungen  und 
Bilanzen  sind  vor  der  (Generalversammlung 
der  Actionäre  dem  Bundesrathe  vorzulegen, 
welcher  zu  prüfen  hat,  ob  sie  mit  den  Be- 
stimmungen des  gegenwärtigen  Gesetzes  und 
den   Statuten   der   Gesellschaft  in  Ueberein- 1 


Stimmung  stehen.  Zu  diesem  Zwecke  kann 
der  Bundesrath  von  der  gesammten  Geschäfts- 
führung der  Gesellschaften  Einsicht  nehmen 
und  alle  sonst  nöthigen  Erhebungen  machen. 

Wenn  der  Bundesrath  findet,  daß  eine  Bi- 
lanz mit  den  Bestimmungen  des  Gesetzes 
nicht  in  Uebereinstimmung  steht,  und  wenn 
die  Gesellschaft  die  von  ihm  verlangten  Ab- 
änderungen oder  die  von  demselben  auf 
Grund  von  Art  4  getroffenen  Anordnungen 
nicht  anerkennt,  so  kann  der  Bundesrath 
binnen  30  Tagen  nach  der  Mittheilung  der 
Schlußnahme  der  Generalversammlung  die 
Streitfrage  an  das  Bundesgericht  bringen, 
welches  endgültig  entscheiden  wird. 

Die  erhobenen  Einsprachen  sind  nach  dem 
für  die  staatsrechtlichen  Streitigkeiten  vor- 
geschriebenen Yerftihren  zu  behandeln. 

Jede  Dividendenzahlung  unterbleibt  bis 
nach  Ablauf  der  oben  angesetzten  Frist  von 
30  Tagen  und  felis  Beschwerde  eingelegt 
würde,  bis  zum  Entscheide  des  Bundes- 
gerichtes. 

Art  6,  In  Abweichung  von  den  Vor- 
schriften des  Obligationenrechtes  bleiben  die 
Rechte,  welche  dem  Bunde  und  den  Kan- 
tonen in  Betreff  der  Stimmberechtigung  und 
der  Verwaltung  gegenüber  einzelnen  Eisen- 
bahngesellschaften zur  Zeit  zustehen,  gewahrt 
und  es  haben  auch  in  Zukunft  die  Bundes- 
behörden  die  Befugniii,  derartige  Verhältnisse 
durch  die  Concessionen  oder  bei  der  Prüftmg 
der  Statuten  oder  der  Verträge  zu  ordnen 
oder  zu  genehmigen. 

üebergangsbestitmnungen  : 

1.  Der  Bundesrath  wird  unmittelbar  nach 
Inkrafttreten  dieses  Gesetzes  mit  den  Ver- 
waltungen der  Bahngesellschaften  in  Unter- 
handlung treten,  um  auf  dem  Wege  güt- 
licher Verständigung  den  Gesammtbetrag  der 
Kosten  zu  qrmitteln,  welche  nach  Art  2  unter 
den  Activen  der  Bilanz  verrechnet  werden 
dürfen. 

2.  Kann  die  im  vorhergehenden  Artikel 
vorgesehene  Ventändigung  nicht  erzielt  wer- 
den, so  trifft  das  Bundesgericht  gemäß  den 
Vonchriften  des  Obligationenrechtes  und  des 
voitiegenden  Gesetzes  die  Entscheidung. 

3.  Die  Bestinunungen  der  Concessionen  über 
die  schiedsgerichtliche   Feststellung  der  An- 
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lagekotien   im  Falle  des  Rückkaufes  bleiben 

4.  Die  Statuten^  der  BahngesellschafteD 
sind  bis  1.  Januar  1885  mit  den  Yorsclirif- 
ten  dieses  Oesetzes  in  Uebereinstimmung  zn 
bringen.  Aaf  diesen  Zeitpunkt  werden  auch 
die  Bestimmungen  des  Obligätionenrechtes 
be^ffend  die  Verantwortlichkeit  (Art.  671 
bis  675)  ftlr  die  Eisenbahngesellschaften  an- 
wendbar. 

F,    Die    erwähnte,    in    Anwendung    Ton 
Ziff.  1  der  Uebergangsbestimmungen  desvor- 
Rtehenden    G^esetzes   zwischen   dem  Schweiz. 
Eiwnbahndepariement  und   der  Nordostbahn 
uDtemi  8.  April  1885  zu  Stande  gekommene 
uDd  am  14.  gl.  Mts.  bnndesräthlioh  genehmigte 
gutliche  Uebereinkunft    zählt    zunächst  die 
sämmtlichen  in  den  Activen  der  Bilanz  pro 
1883  stehenden   Conti   auf,    welche   Gtogen- 
staod  der   Terhandlungen    gewesen    waren, 
und  bestinmit  sodann  unter  Anderem  Folgendes : 
Art.  2.    Die  Verwaltung  der  Nordostbahn 
anerkennt  die   im  Art.  2  des  Rechnungsge- 
setzes begründete  Verpflichtung: 
I.  Fr.    696,467. 45  Emissions- Verluste     auf 
dem  ActienkapitalauB  dem 
Bauoonto  auszuscheiden. 
n.  Die  nachstehenden  weitem  Posten  im  Ge- 
sammtbetrage  von  25  Mill. 
gemäß   Art.  4   aus   den 
Activen    der    Bilanz   zu 
entfernen. 

a)  Fr.  2,927,648.76  Verwendungen,  mit  wel- 

chen der  Bauconto  des 
Stammnetzes  und  derRoll- 
material-Conto  belastet 
sind. 

b)  Fr.  3,253,837.27  als  Betrag  der  auf  die  zu- 

rückgestellten Linien  ge- 
machten Verwendungen. 

c)  Fr.     503,926.78  aus  dem  Conto  über  die 

Betheiligung  am  Bötz- 
berg-Untemehmen. 

^  Fr.  302,532.79  aus  dem  Conto  über  die 
BetheiKgung  an  der  aar- 
gauischen Südbahn. 

e)  Fr.  4,260,000.—  Betrag  der  Gotthardsub- 
vention,  —  und  endlich 

0^.13,752,054.40  Kursverluste     auf    dem 

__^ 160  Millionen  -  Anleihen. 

^.25,000,000.-  wie  oben. 


Art  3.  In  Bezug  auf  die  in  Art.  2, 
Ziffer  n,  lit.  b  aufgeführte  Summe  von 
Fr.  3,253.837.27  wird  für  den  Fall,,  daß  die 
Nordostbahn  die  im  Bundesbeschlusse  vom 
14.  Februar  1878  bezeichneten  Linien  oder 
einzelne  derselben  zur  Ausführung  bringt, 
eine  Verständigung  und  wenn  nothig  der 
bundesgerichtliche  Entscheid  über  die  Frage 
vorbehalten,  mit  welchem  Betrag  der  bisherigen 
Verwendungen  der  Bauconto  wieder  belastet 
werden  soll. 

Art.  4.  In  Anwendung  des  letzten  Ab- 
satzes von  Art.  4  des  Gesetzes  vom  21.  Dez. 
1883  wird  bestimmt,  daß  die  gemäß  Art.  2, 
Ziff.  I  dieses  Protokolls  aus  dem  Bauconto 
zu  stellenden  Emissionsverluste  auf  dem 
Actienkapiial(Fr.  696,467.45)  in  den  künftigen 
Bilanzen  unter  der  Rubrik  „  Emissions verluste 
auf  den  Aktien^  eingetragen  werden. 

Die  in  Art.  2  unter  Ziffern  aufgefQhrten 
Posten  sind  in  nachstehender  Weise  zu 
amortisiren: 

Nach  Art.  4  des  Gesetzes  hat  die  Nord- 
ostbahn für  die  Amortisation  der  Kursveriuste 
im  Betrage  von  13,752,054.40  eine  nach  der 
Anleihensdauer  bemessene  Frist  von  74  Jahren 
zu  beanspruchen  und  die  nach  derselben  Ge- 
setzesbestimmung für  die  Tilgung  der  weitem 
Fr.  11,247,945.60  von  dem  Bundesrath  zu 
bestimmende  Frist  beläuft  sich  nach  dem  all- 
gemein angenommenen  Maßstab  auf  16  bis 
17  Jahre.  Jm  Hinblick  auf  die  Verpflich- 
tungen der  Nordosfbahn  zum  Bau  und 
Betrieb  der  in  Art.  3  dieses  Vertrages 
erwähnten  Linien  ist  aber  die  Amortisation 
zu  beschleunigen  und  es  wird  daher  die  Dauer 
derselben  für  die  Gesammtsumme  von  25  Mil- 
lionen Franken  hiemit  auf  24  Jahre  feslr 
gesetzt. 

Die  Nordostbahn  verpflichtet  sich,  während 
dieser  Zeit  und  zw^  zum  ersten  Mal  auf 
Rechnung  des  Jahres  1884  aus  den  Betriebs- 
einnahmen die  Sunmie  von  1,040,000  Fr. 
oder  nach  .  ihrer  Wahl  600,000  Fr.  mit  Zu- 
schlag von  4,5  %  der  jeweiligen  Summe  der 
vorangegangenen  Jahreszahlungen  zur  Ab- 
zahlung an  ihre  Obligationenschuld  oder  zur 
Bildung  eines  entsprechenden  Amortisations- 
fonds zu  verwenden.  C^OOqJ 

Wenn  im  Verlaufe?  ifw^  wir  h  ^iwiuar 
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i884^  begtnnonden  AmortiBationsfiriBt  bei  f\B8t- 
gU^llung  der  Jabresrechnungen  sich  neu  zu 
aniortisireiide  Posten  ergeben,  so  werden  die 
Betrage  dieser  Posten  der  obigen  Summe 
von  25  BtUllionen  Franken  beigefügt  und 
nebst  der  letztem  mittelst  Fortsetzung  der 
hier  vereinbarten  jährlichen  Amortisations- 
TeiBtimgen  ülier  die  24  Jahre  hinaus  abge- 
BchrieUeTi* 

In  gleicher  Weise  yerlängert  sich  die  Amor- 
tisation, fiills  die  Nordostbahn  in  einzehien 
Jahren  mit  ihren  Amortisationsleistungen  im 
Rückfttand  bleiben  sollte. 

G.  Da»  Bezurksgericht  Zürich  hieß  die 
Klage  mit  Urtheil  vom  25.  September  1885 
0fut,  indem  es  erklärte,  die  Beklagte  sei  nicht 
berechtigt,  aus  den  Betriebseinnahmen  des 
Jahres  1833  Dividenden  an  ihre  Actionäre 
auszubezahlen  oder  ihnen  solche  in  der  Weise 
gutzuselireibeii,  daß  ihnen  schon  gegenwärtig 
wirk  Siehe  Forderungsrechte  entstehen.  Das 
Gericht  anerkennt  nunmehr,  daß  die  Frage, 
ob  der  Klägerin  ein  Einspracherecht  aus  dem 
Gesiebtiipunkte  der  Geföhrdung  des  Gläu- 
bige rrac^htes  zustehe,  nicht  nach  dem  Schwei- 
zerin c  hon  Obligationenrecht  (Art  172),  son- 
dern nach  dem  privatrechtlichen  Gesetzbuch 
(g  989}  beurtheilt  werden  müsse,  kommt  dann 
aber  da:£u,  das  Vorhandensein  der  Yoraus- 
setzungen  dieser  Gesetzesstelle  wiederum  als 
gegeben  anzunehmen,  obgleich  die  2.  Instanz 
^chon  bezüglich  der  1881er  und  1882er  Di- 
videnden die  gegentheilige  Ansicht  ausge- 
sprocbeu  hatte.  Das  Urtheil  bleibt  indeß 
nicht  dabei  stehen,  die  Begründetheit 
der  Klage  von  diesem  Gesichtspunkte 
aus  auazuBprechen,  sondern  es  schützt  den 
Klaganspruch  auch  deßwegen,  weil  bei 
richtiger  Bilanzirung  ein  Reingewinn  gar 
nicht  vorhanden  sei,  die  Dividende  daher  dem 
Grandkapital  entnommen  würde  und  die  Klä- 
gerin sieh  dieser  Entnahme  widersetzen  könne, 
so  lange  Beklagte  die  ihr  gegenüber  einge- 
gangene Bau  Verpflichtung  nicht  erfüllt  habe. 
Die  Uebereinkunft  mit  dem  Bundesrath  be- 
weise, daß  die  1883er  Bilanz  noch  25  Mil- 
lionen tictiver  Activen  enthalte,  und  damit  sei 
die  Entnahme  der  beschlossenen  Dividende 
aus  dem  Actienkapital  festgestellt.  Wenn  der 

^desrath,   von   der   ihm  durch  das  Rech- 


nungsgesetz eingeräumten  Befbgniß  GebrM^ 
machend,  der  Beklagten  eine  Frist  von  2^ 
Jahren  zur  Rectifizurung  ihrer  Bilanz  eing^ 
räumt  habe,  so  werde  dadurch  die  Bilam 
noch  nicht  zu  einer  solchen,  wie  sie  von  d? 
Klägerin  gefordert  werden  könne,  denn  da» 
Reehnungsgesetz  finde  auf  die  Bilani  de* 
Jahres  1883  aus  zwei  Gründen  keine  Ao- 
wendung,  erstens,  vreil  dasselbe  erst  mit  des 
15.  April  1884  in  Kraft  getreten  sei,  vd 
sodann,  weil  et  lediglich  den  Charakter  eine^ 
Verwaltungsgesetzes  habe,  dagegen  keineria 
Vorschriften  des  Civilreehts^  enthalte,  wahrend 
dem  die  Klägerin  ein  Recht  auf  eine  dei 
Grundsätzen  des  letztem  entsprechende  Bilanz 
habe.  Die  Bilanz  pro  1883  entspreche  weder 
den  Vorschriften  des  zürcherischen  Recht«^ 
noch  denjenigen  des  allgemeihen  Handele- 
rei^htes,  noch  endlich  den  Bilanziningsgrüiid- 
Sätzen  des  Schw.  Obligationenrechtes,  ood 
müsse  dsi^halb  von  der  Klägerin  nicht  als 
Grundlage  für  die  Berechnung  des  B^'^ 
gewinnes  anerkannt  werden. 

H.  Für  das  Rechnungsjahr  1884  ergsi 
sich  nach  den  Berechnungen  der  beklagti^ 
sehen  Gesellschaftsorgane  ein  Reingewim 
von  864,522  Fr.  64,  einschließUch  Fr.  154,434 
33  Rp.  Saldo  vom  Vorjahre  1883,  und  e« 
beschloß  die  Generalversammlung  der  Actio- 
näre unterm  26.  Juni  1885  neuerdings,  vor 
diesem  Reinertrag  Fr.  660,000  als  6  o/o  W- 
res-Dividende  an  die  Prioritätsactionäre  zb 
vertheilen,  bezw.  denselben  gutzuschreib^ 
Die  Bilanz,  welche  den  genannten  Reinerü«^ 
aufweist,  entspricht  den  BilanzirungsgruDd- 
Sätzen  des  neuen  Rechnungsgesetzes,  bez^' 
der  in  Anwendung  dieses  Gesetzes  zwisches 
der  Beklagten  und  dem  Bundesrath  getroff^ 
neu  Uebereinkunft.  Unter  den  Activen  er 
scheinen  also  allerdings  auch  die  nach  dieser 
Uebereinkunft  zu  amortisirenden  Verwendun- 
gen von  25.000,000  Fr.,  zuzüglich  der  Kurs- 
verluste auf  dem  160  Millionen- Anleihen  iff^ 
Jahre  1884  von  866,000  Fr.,  jedd 
mit  Abzug  der  Amartisationaquote  twff 
1,040,000  Fr. 

J.  Gleichwohl  blieb  die  Einsprache  der 
Klägerin  auch  gegen  diesen  Dividendenver- 
theilungsbeschluß  nicht  aus  und  sie  wurde 
wie  früher  zunächst  aus  dem  Gesiehh^unk^ 
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(1er  Gefähidang  des  Olaabigerrechtes  (§  989 
des     Pr.  G^.-B.  und   eventuell   Art.  172   des 
Schw.  O.-R.)   und   sodann   damit  begründet, 
d«ß  in  Wirklichkeit  ein  Reinertrag  nicht  vor- 
liege,   also  die  Dividende    dem  Qrondkapital 
entnommen   werde   und   Klägerin   sich   dieß 
nicht  gefallen  lassen  müsse.    Im    Yerhaltniß 
zur  Klägerin  stehe  die  Beklagte  auch  für  das 
Jahr  1884  unter  dem  Bilanzirungsrecht  des 
zürcherischen  privatrechtlichen   Gesetzbuches 
bezw.  des   allgemeinen  Handelsrechtes,   weil 
Jene  ein  wohlerworbenes  Recht  auf  Anwen- 
dung derjenigen  Bilanzirungsgmnds&tze  habe, 
die    zur    Zeit    der  Entstehung  ihres  Forde- 
rungsreehtes  geltendes  Recht  gewesen  seien. 
Eventuell  müßte  wenigstens  nach  den  Grund- 
sätzen des  schweizerischen  ObligatioDenrech- 
tes  büanzirt  werden,   und  auch  dann  ergebe 
sich  kein  Reingewinn.  Von  der  Anwendung  des 
Recbnungsgeeetzes  sei  keine  Rede,  weil  dieses 
die   privatrechtlichen   Beziehungen   zwischen 
der    Beklagten   und  dritten   Personen    völlig 
unberührt  lasse,  indem  es  lediglich  öffentlich 
rechtlichen  Interessen  diene. 

/T.  Für  die  Richtigkeit  dieser  letztem 
Ansicht,  speciell  dafür,  daß  das  Rechnungs- 
gesetz die  Rechte  der  Moratoriumsgläubiger 
in  keiner  Weise  habe  berühren  wollen,  wurde 
klägerischerseits  unter  Anderm  verwiesen: 

1.  Auf  die  Thatsache,  daß  die  national- 
räthliche  Oommission  der  Ablehnung  des 
ihr  vom  Rathe  zur  Begutachtung  über- 
mittelten Antrages  seines  Mitgliedes 
Brennwald,  es  möchte  dem  Art  5  des 
Gesetzes  noch  beigefügt  werden :  „Eben- 
so steht  den  Contrahenten  der  Baumo- 
ratoriumsverträge das  Beschwerderecht 
bei  dem  Bundesgerichte  zu,  falls  die 
verpflichtete  Babngesellschaft  bei  Anlaß 
der  Jafaresrechnung  oder  auch  sonst  Be- 
schlüsse in  Ausführung  bringen  will, 
welche  dem  Erstarken  der  Gesellschaft 
hinderlich  sind*'  —  die  protokollarische 
Bemerkung  beigefügt  habe,  es  solle  durch 
die  Nichtaufnahme  dieser  Bestimmung 
in's  Gesetz  den  Rechten  der  Moratoriums- 
interessen   keinerlei   Eintrag  geschehen. 

2.  Auf  folgende  Stelle  im  Berichte  der 
dtändezftAlidiea  Cooimisaion: 


„Ein  überaus  wichtiges  Moment  ist  im 
„Gesetzesentwurf  nicht  ausdrücklich  nor- 
„mirt.  Die  Frage  des  Dividendenbezuges 
„bei  Moratorien  vor  Erstellung  weiterer 
„Linien,  zu  welcher  der  Gesellschaft 
„eine  vertragliche  Verpflichtung  obliegt. 
„Wir  haben  nichts  dagegen,  wenn  im 
„Interesse  der  Moral  ein  categorisches 
„Imperativ  ins  Gesetz  aufgenommen  wird. 
„Es  scheint  uns  jedoch;  daß  durch  das 
„Obligationenrecht  und  durch  die  vor- 
r,wärßge  Novelle  die  Situation  eine 
„juridisch  abgeklärte  wird.  Solche  Ver- 
„pflichtungen  dürfen  nicht  in  einer  ma- 
„teriellen  Yermögensbikinz  mit  Still- 
„ schweigen  übergangen  werden^  sie  sind 
„eigentliclie  Schulden,  Passivobligationen 
„der  Gesellschafk,  welche  den  Yermögens- 
„  bestand  vermindern  und  so  lange  das 
„Gesammtvermögen  mit  dem  Gesammt- 
„sollen  nicht  im  Gleichgewicht  steht,  so 
„lange  darf  und  soll  gemäß  Art.  630 
„des  Obl.-R.  tmd  der  ganzen  Anlage 
^unseres  Gesetzes  von  emem  Reinge- 
„winn  nicht  die  Rede  sein.  Die  Gerichte 
„werden  das  nicht  als  ein  dem  Zweck- 
„  vermögen  zu  entfremdendes  Plus  be- 
„  trachten,  was  nöthig  ist,  das  gegebene 
„Wort  einzulösen,  —  und 
3.  auf  die  Motivirung,  mit  welcher  die 
nationalrathliche  Oommission  den  Antrag 
ihres  Mitgliedes  Dr.  Ryf  zurückwies. 
Dieser  Antrag  ging  dahin,  statt  des 
gegenwärtigen  Artikels  5  zu  bestimmen : 
a)Die  Jahresbilanz  ist  im  Handels- 
Amtsblatt  zu  veröffentlichen. 

b)  Jeder  Actionär  und  jeder  Gläubiger 
kann  binnen  14  Tagen  nach  der 
Veröffentlichung  auf  dem  Wege  ge- 
richtlicher Klage  die  Aufstellung 
einer  Bilanz  anfechten,  welche  den 
gesetzlichen  Vorschriften  nicht  ent- 
spricht. —  (Unter  diesen  Vor- 
Schriften  verstand  der  Antrag- 
steller doch  woM  zunächst  die- 
jenigen  des  Reehnungsgesetzes 
selbst.     Die  Redaktion.) 

c)  Ueberdieß  kann  jeder  Actionär  und 
Gläubiger  auch  nach  Ablauf  dieser 
Frist   binnen    H  Tagen   nach   der 
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BeaehluCfässung  durch  die  General- 
versammlung  einen  auf  VerHieilung 
einer  DiTidende  geriebteten  Besohluij, 
soweit   derselbe    nielit  die  einfache 
Con  Sequenz      der      veröffentlichten 
Bilanz  ist^  hu  fechten. 
Diu    ComraisBion    erklärte,    dieiem  A^ntrag 
ibrt'  ^uitimtQung   nicht   erth eilen  ui  können 
und    zwar   hauptsächlich   aus    dem    Grunde, 
weil  dun  h   denseiben  der  Zwe^^k  des  gegen- 
wärtigen Beisetze» :  ^die  Yerlimdigtmg  des 
(ifffiiilii'fmi  IniermHea'^    gar  nicht  mit  Be- 
stimmtheit erreidit  worden  wäre* 

L .  Das  BezirkHgerichtZürichtratanch  dieß 
Mal  den  Anschauungen  der  Klägerin  bei  und 
erkannte  deChalb  mit  UrtJieil  vom  4*  November 
1885,  daß  die  Beklagte  fdchl  berechtigt  sei, 
au^  den  Betriebseinnahmen  des  Jahre«  1884 
Dividenden  an  ihre  Actionäre  auszubezahlen 
oder  ihnen  Dividenden  in  der  Weise  gutzu- 
schreiben, daC  ibnt*n  schon  geg€*nw&rtig  wirk- 
liche Forderung»*rechte  entstehen.  Die  Vor- 
ausaeteungen  des  g  989  tles  privatnmhtlichen 
Gesetzbuches,  —  wird  ausgeführt,  -  treffen 
auch  im  vorliegenden  Prozesse  zu  und  ebenso 
lü^e  in  der  Ausführung  des  Dividendenbe- 
schlusses eine  unzulässige  Verminderung  des 
Grundkapitals;  In  let^t^rer  Beziehung  habe 
der  Erlaß  des  neuen  Rechnungegesetzes  im 
Verhältnisse  der  Klägerin  zur  Beklagten 
keinerlei  Aenderungon  herbeigeführt,  weil 
dotüselbon  nur  öffentlich  rechtlicher  Charakter 
zukomme  und  die  Anwendung  der  Bilanzi- 
runi^sgrund Sätze  des  Schweiz.  Obligationen- 
rechtes  auf  die  Bilanz  pro  1884  sei  deßwegen 
ausgeschlossen,  w^eil  die  Beklagte  ihre  Sta- 
tuten für  das  Jahr  1884  dem  neuen  Rechte 
nicht  angepißt  habe.  (Art.  898  des  Schweiz. 
Obh-R.)  Somit  müsse  eine  Bilanz  gefordert 
werden,  welche  dem  zürcherischen  Privat- 
mcht  beziehungsweise  allgemeinen  Handels- 
recht entspreche  und  eine  solche  Hege  nicht 
vor^  weil  die  in  Frage  stehende  1 884er  Bilanz 
noch  c^i.  25  Millionen  fictive  Activon  ent- 
iislte.  Streiche  man  diese,  so  sei  von  einem 
Reingewinn  keine  Rede  mehr  und  werde 
somit  die  beschlossene  Dividende  dem  Grund- 
kapital entnommen,  was  sich  die  Klägerin 
nicht  gefallen  lassen  müsse. 
i/.nWie  die  Beklagte    gegen  das  Urtheil 


betreffend  die  Dividende  pro  1883  appellirt 
halte,  so  erklärte  sie  auch  die  Berufung  gegen 
dieses  Urtheil  betreffend  die  Dividende  pro 
1884  und  es  stellte  ihr  Vertreter  in  der 
Appellationsverhandlung  den  Antrag  auf  Gut- 
heissung der  Appellation  und  Abweisung  der 
auf  Erlaß  eines  Dividendenverbotes  gerichteten 
Klage,  währenddem  der  Vertreter  der  Klägerin 
um  Bestätigung  des  erstinstanzlichen  UrthoiU 
nachsuchte. 

Entscheidungsgründe : 

1.  Um  zu  entscheiden,  ob  die  Einsprache 
der  Klägerin  gegen  die  von  der  Beklagten 
beschlossene  Dividendenausrichtung  begrfindet 
sei,  weil  die  Dividende  dem  Grundkapital 
entnommen  werde,  ist  zuerst  zu  prQfen,  unter 
welchem  Rechte  die  Nordostbahngesellschaft 
steht  bezüglich  der  Aufstellung  der  Bilanz 
für  das  Jahr  1884;  denn  wenn  die  hiebd 
befolgten  Grundsätze  im  Rechte  b^;rtiDdet 
sind,  ist  die  Beklagte,  abgesehen  von  anden 
Emsprachegründen  und  materiell  richtig« 
Bilanzirung  vorausgesetzt,  auch  berechtigt, 
den  sich  nach  dieser  Bilanz  ergebenden  Rein- 
gewinn unter  ihre  Actionäre  zu  vertheilen, 
selbst  wenn  ihr  Grundkapital  noch  nicht  toH- 
ständig  ergänzt  sein  sollte.  (Art  636  des 
Schweiz.  Obl.-R.  und  Art  217  des  deutseben 
Handelsgesetzbuches.) 

2.  Dieses  Recht  ist  das  Gesetz  fiber  da« 
Rechnungswesen  der  Eisenbahngesellschaften 
und  subsidiär  das  Schweiz.  Obl.-R.,  m'cht  aber, 
wie  die  Klägerin  und  mit  ihr  die  erste  In- 
stanz glauben,  das  zürcherische  privatrecht- 
liehe  Gesetzbuch. 

8.  Die  Ansicht,  daß  die  Gläubiger  einer 
vor  dem  1.  Januar  1883  schon  bestandenen 
Actiengesellschaffc,  welche  zudem  vor  diesem 
Zeitpunkte  Gläubiger  geworden  sind,  ein  wohl- 
erworbenes Recht  aus  dem  Obligationsver- 
hältnisse  darauf  besitzen,  daß  die  Bilanz,  so 
lange  sie  Gläubiger  bleiben,  nach  den  Grund- 
sätzen des  im  Zeitpunkte  der  Entstehung 
ihrer  Forderung  geltenden  Rechts  aufgestellt 
werde,  welche  Ansicht  allein  die  Anwendung 
des  zürcherischen  Rechts  im  vorliegenden 
Falle  rechtfertigen  könnte,  ist  unhaltbar.  D^ 
Recht  der  Gläubiger,  gegen  die  Entnahme 
einer   Dividende    aus  (dem   Grundkapital  2U 
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>rote8tiren,  ist  zwar  unzweifelhaft  ein  Aus- 
luß  ihrer  Gläabigereigenaohaft,  allein  inhak- 
ich  ist  es  dahin  beschrankt,  daß  nur  inso- 
weit gegen  jene  Entnahme  aus  dem  Grund- 
[apital  protestirt  werden  kann,  als  sich  die- 
;elbe  nach  dem  Bilanzirungsrecht,  welchem 
lie  Eisenbahngesellschaft  zur  Zeit  der  beab- 
nehtigten  Entnahme  aus  dem  Grundkapital 
interliegt,  als  unzulässig  darstellt.  Die  Bi- 
anzirungsgrundsätze  einer  Actiengesellschaft 
^hören  nicht  zu  dem  das  Yerhältniß  der- 
«Iben  zu  ihren  Gläubigem  regulirenden  Yer- 
ragsrecht  und  deßhalb  kann  auch  nicht  von 
)inem  wohlerworbenen  Recht  der  Letztem 
luf  Beobachtung  derjenigen  Bilanzirungs- 
^ndsatze  gesprochen  werden,  welche  im 
Momente  der  Entstehung  ihres  Gläubiger- 
rechtes  in  Kraft  waren.  Jeder,  der  mit  einer 
Aktiengesellschaft  in  ein  obligatorisches  Rechts- 
^erhältniß  tritt,  unterwirft  sich  mit  Bezug 
mf  dieses  Yerhältniß  von  vornherein  den  je- 
weiligen Bilanzirangsgrandsätzen,  denen  seine 
Schuldnerin  unterliegt.  Dieß  einzig  ist  die 
den  Yerhältnissen  entsprechende  Auffassung 
des  Yertragswillens. 

4.  Die  oben  bezeichnete  Theorie  des  wohl- 
erworbenen Rechts  würde  auch  dem  Willen 
des  eidg.  Gesetzgebers  widersprechen  und 
zu  Absurditäten  fähren. 

Hätten  die  alten  Gläubiger  wirklich  ein  so 
weitgehendes  Recht,  so  wären  dadurch  die 
Gesellschaften  auch  zur  Bilanzirang  nach  dem 
edten  Recht  verpflichtet  und  Niemand  könnte 
sie  zwingen,  diesen  Yerpflichtungen  zuwider 
die  Bilanz  nach  den  (Brandsätzen  des  neuen 
Gesetzes  aufzustellen.  Dieß  hätte  zur  Folge, 
daß  nicht  nur  die  Bestimmung  von  Art.  656 
des  Schweiz.  Obl.-R.  bei  vielen  Actiengesell- 
Bchaften  noch  lange  auf  ihre  Anwendung 
warten  mößte,  sondem  daß  namentlich  auch 
das  Gesetz  über  das  Rechnungswesen  der 
Eisenbahngesellschaften  factisch  gar  nie  zur 
Vollziehung  gebracht  werden  könnte,  da 
sammtliche  Eisenbahn-Gesellschaften  der 
Bohweiz  schon  vor  dem  1.  Januar  1883  ent- 
standen sind  und  der  eidg.  Gesetzgeber  hätte 
sich  somit  mit  dem  neuen  Gesetze  einfach 
lächerlich  gemacht 

5.  Sodann  sagt  Art.  898  des  Schweiz.  O.-R., 
zweiter  TheU,  daß  mit  dem  1.  Januar  1888 


auch  für  die  schon  vor  dem  1.  Januar  1883 
bestandenen  Actiengesellschaften  aämmtliche 
Bestimmungen  des  Obligationenrechtes  mit 
Bezug  auf  alle  von  da  an  geschlossenen 
Rechtsgeschäfte  in  Kraft  treten.  Wenn  also 
das  Recht  auf  richtige  Bilanzirung  den  Inhalt 
hätte,  daß  die  Actiengesellschaft  gegenüber 
ihren  Gläubigern  verpflichtet  wäre,  ihre  Bilanz 
nach  den  beim  Abschluß  dos  Rechtsgeschäfts 
geltenden  Gmndsätzen  aufzustellen,  so  müßten 
die  neuen  Gläubiger  ganz  unzweifelhaft  das 
Recht  darauf  besitzen,  eine  Bilanzirang  nach 
den  Grundsätzen  des  Schweiz.  O.-R.  zu  ver- 
langen und  es  würde  dann  dieser  Ansprach 
mit  dem  Ansprach  der  alten  Gläubiger  colli- 
diren.  Man  sage  nicht,  daß  dieser  Fall  nie 
vorkommen  werde,  denn  es  handelt  «ich  nicht 
bloß  um  den  Gegensatz  zwischen  dem  Schweiz. 
Obl.-R.  und  dem  zürcherischen  Privatrecht, 
obschon  auch  hier  Unterschiede  bestehen  und 
beispielsweise  der  Grundsatz  von  Art.  656, 
Ziff.  1  des  O.-R.  (ftlnQährige  Amortisation 
gewisser  Organisationskosten),  un  zürche- 
rischen Rechte  nicht  anerkannt  werden  dürfte, 
sondern  um  den  Gegensatz  des  Schweiz.  O.-R. 
zu  dem  Rechte  von  22  schweizerischen  Kan- 
tonen. Und  bezüglich  des  Gesetzes  über  das 
Rechnungswesen  der  Eisenbahnen  kämen, 
wenn  die  dort  in  Art.  2—4  aufgestellten 
Bilanzirungsnormen  privatrechtlicher  Natur 
sind,  was  später  zu  untersuchen  sein  wird, 
selbstverständlich  ganz  die  gleichen  Grund- 
sätze zur  Anwendung,  obschon  dieses  Gesetz 
aus  begreiflichen  Gründen  keine  ausdrückliche, 
dem  zweiten  Theil  von  Art.  898  des  Obli- 
gationenrechts ähnliche  Bestimmung  enthält. 
6.  Gegen  die  Ansicht  der  Klägerin  spricht 
auch  Art.  898,  erster  Theily  des  Obligationen- 
rechtes. Sicherlich  hätte  der  Gesetzgeber, 
wenn  er  davon  ausgegangen  wäre,  daß  be- 
züglich der  Bilanzirungsgrandsätze  wohler- 
worbene Rechte  der  alten  Gläubiger  auf  die 
fortdauernde  Anwendung  des  alten  Rechts 
bestehen,  davon  etwas  in  diesem  Artikel  ge- 
sagt oder  er  hätte  denselben  zum  Mindesten 
anders  redigirt,  denn  bei  der  jetzigen  Fassung 
desselben  liegt  es  außerordentlich  nahe,  unter 
den  Bestimmungen  der  Statuten,  welche  bis 
Ende  1887  unverändert  fortbestehen  dürfen, 
auch  solche   über  die   Bilanzirung   zu   ver- 
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stehen,  zumal  ilemrtige  BegtitnmuDgen  Hich 
häufig  in  ilea  Stsituten  finden.  Gebt  man 
aber  von  dieser  A'öniussetzung  aus,  so  bt 
man  zu  d<^m  Schlüsse  genöthigt,  daß  bis  spä- 
testonft  den  31.  Dezember  1887  aolehe  Be- 
stimmungen mit  dem  neuen  Oesetze  in  Ein- 
klang zu  brinf^en  «ind  und  von  dieÄem  Mo- 
mente an  daher  die  neuen  Bentimmungen 
über  Bilanz irung  tn  Kraft  treten, 

7,  Daß  aber  die  durch  Art.  898  des  achw, 
Obh-Ii-  resp.  Art.  4  der  Uebergiingsbeslim- 
muBgeu  zum  GeBetze  über  das  Rechnungn- 
weBen  geschaffenen  Ausnahmen  von  der  An- 
wendbarkeit de»  neuen  BeehtH  in  vorliegen- 
dem Falle  nicht  zutreffen,  liegt  auf  der  Hand ; 
denn  die.se  Bestimmungen  ^chaDen  nur  Be* 
reclitigungen  der  Actiengeaellscbaften  resp. 
EittenbabngoseUschaften*  Diese  «ind  dadurch 
nur  berechtigt,  keineswegÄ  aber  auch  ver- 
pflichtet, die  Anwendung  des  alten  Rechte 
noch  hlf»  zu  einem  gewit^sen  Zeitpunkt  zu 
verlangen.  Wenn  sie  vor  diesem  Zeitpunkt 
ihre  Statuten  abändern  und  mit  dem  neuen 
Gesetze  in  Einklang  bringeUj  bo  fallt  dieses 
Recht  dahin  und  diesem  Falte  steht  offenbar 
völlig  gb'ich,  wf'nUj  wie  dieß  die  Nordost- 
bahnges*' lisch af^  bozöglich  den  RechnungHge- 
setzeB  gethan  hat,  die  Gesellschaft  einfach 
erklärt,  auf  ein  allfalliges  Recht  aus  den 
Btfttiiten  zu  verzichten  und  sich  dem  neuen 
Gesietze  zu  unterwerfen.  Zudem  steht  nicht 
einmal  fest,  daß  die  früheren  Slatuten  der 
Nordostbahn  wirklich  Bedingungen  enthalten 
fiabeu,  wolclie  mit  den  Bilanzirungsgrund- 
Sätzen  des  Gesetzes  über  das  ReehnungsweKcn 
der  EiKenbahngesellschaflten  im  Widerspruch 
stehen. 

8.  Endlich  kann  für  die  Ansicht,  daü  die 
BilanziningsgrundHÜtze  des  Gesetzes  über  das 
Rechnungswesen  der  Eisen  bah  ngesellschaften 
resp.  des  schw.  Obligationenreehtes  hier  zur 
Anwendung  kommen  und  die  Theorie  eines 
wohlerworbenen  Rechtes  der  Klägerin  auf 
Anwendung  des  KÜrihenftcheu  privatrecht- 
lichen  Gesetzbuches  hinfällig  ist,  auch  noch 
auf  dir;  Botschaft  des  Bundesmthes  Act.  16, 
pag.  34,  35  und  3^>  und  auf  den  Bericht 
der  nationalräthlichen  Comraiasion,  Act,  18, 
pag.  4  verwiesen  werden,  wo  ebeuÜEills  diese 


Ansicht,  wenn  auch  nicht  mit  vollkoBimeD 
hinreichender  Motivining,  ihren  Aasdrack  ge- 
funden hat.  Umgekehrt  enthalten  weder  di€«e 
beiden  Botschaften,  noch  der  Bericht  der 
Btanderathlichen  ConmuBsion,  noch  überhaupt 
die  Berathungen  des  Gesetzes  über  das  Rech- 
nungswesen und  das  schweizer.  Ohhgatiooeih 
recht  irgend  etwas  zur  UDterstQtBuqg  der 
Theorie  der  wohierworbenen  Rechte  bezüg- 
lich der  Bilanzirungsgrundsätze. 

9.  Gegen  die  Anwendbarkeit  des  GesetiMj 
über  das  Rechnangswesen  der  Eisenbahnge^ 
Seilschaften  wird  sodann  eventueli  derweit^ 
Einwand  erhoben,  daß  dasselbe  keine  Voe 
Schriften  des  Civilrechts  enthalte  und  dal» 
das  den  Gläubigem  der  Actiengesellschafiei 
zustehende  Privatrecht  zur.  Einsprache  g«gaii 
die  Yertheilung  von  ReingewinnQn,  wear 
letztere  nicht  nach  den  GrundsätzeD  dff 
schweizer.  Obligationenreehtes  ausgerecl 
seien,  nicht  beeinträchtigen  könne.  Di 
das  neue  Gesetz,  behauptet  die 
habe  allerdings  der  Bundesrath  das 
erworben,  von  den  Eisenbahngesellscl 
zu  verlangen,  daß  sie  ihre  Bilanzen  rai^ 
den  darin  enthaltenen  Grundsätzen  einrichte^' 
allein  dieses  Recht  sei  rein  öffentlich  rechtlicber' 
Natur  und  ihm  nur  deßhalb  eingeräumt  woi 
weil  erfahrungsgemäß  die  Actionäre 
Gläubiger  von  dem  ihnen  zustehenden 
rechte,  eine  Bilanzirung  nach  den  sl 
Grundsätzen  anderer  Rechte  zu  verlangei): 
noch  nie  (Gebrauch  gemacht  haben,  das  öffeat-^ 
liehe  Interesse  aber  verlange,  daß  der  frühere 
ungeordnete  Zustand  im  Rechnungsweseo  der 
meisten  Eisenbahngesellschaften  nicht  länger 
fortdaure.  Nach  dieser  Ansicht  waren  al^ 
die  Gläubiger  nicht  bloß  berechtigt,  otch 
wie  vor  Einsprachen  gegen  die  Vertheiloiig 
von  Dividenden  wegen  unrichtiger  BilaiiziroR^ 
zu  erheben,  sondern  sie  dürften  auch  ve^ 
langen,  daß  die  Bilanzirung  selbst  nach  den 
Grundsätzen  des  schweizer.  ObHgationenrechtes 
ohne  Berücksichtigung  der  durch  das  neue 
Gesetz  geschaffenen  Abänderungen  statt£ndei 
eventuell  wenn  die  Bilanzirungsgruodsätz^' 
des  neuen  Gesetzes  zur  Anwendung  gebracht 
werden  müßten,  wären  sie  wenigstens  be- 
rechtigt, die  Frage,  ob  dieß  geschehen  »ei, 
materiell  zu  prüfen  und  nicht  aa  die  sistige- 


8T 


ündene  Genehmigung  des  Bundesrathes  ge* 
mnden. 

10.  Im  vorliegenden  Fall  ist  die  wichtigste 
^rage,  ob  die  Gläubiger,  gesetzt,  sie  seien 
iberhaupt  noch  zu  einer  Einsprache  be- 
echjtigty  verlangen  dürfen^  daß  die  Bilanz 
inzig  und  allein  nach  den  Grundsätzen  des 
chweizerischen  Obligationenrechtes  aufgestellt 
rerde  ohne  Räcksicht  auf  die  davon  verschie- 
lenen  Gnmdsätze  des  Gesetzes  über  das 
lechnungswesen  der  Eisenbahngesellsohaften, 
ind  zwiar  bandek  es  sich  eigentlich  einzig 
im  Anwendbarkeit  .oder  !Nichtanwendbarkeit 
les  Bilanziruagsgcundsatzes  von  Art.  4,  Ab- 
iatz 2  des  letztem  Gesetzes,  denn  wenn  dieser 
Grundsatz  außer  Acht  zu  bleiben  hat,  liegt 
rertheilbf^rer  Reingewinn  nicht  vor,  sondern 
i8t  der  ganze  Ueberschuß  der  Betriebsein* 
lahmen  su  Abschreibungen  an  dem  verloren 
^gangenen  Theile  des  Grundkapitals  mit 
Ausnahme  allerdings  der  Kuraverluste,  deren 
nur  allmälige. Amortisation  nach  Art.  656, 
Ziff.  7  des  O.^B.  zuläßig  ist,  zu  verwenden. 
Gerade  beasikglich  dieser  Frage  muß  nun  aber 
die  Ansicht  der  Klägerin  auf  das  Entschie- 
denste verworfen  werden. 

11.  Schon  der  Titel  des  Gesetzes  Ober 
das  Rechnungswesen  der  Eisenbahngesell- 
schaflen  und  die  Art  und  Weise,  wie  der- 
selbe zu  Stande  kam,  zeigt,  daß  man  es  hier 
Dicht  mit  einem  bloßen  Verwaltungsgesetze 
SU  thun  hat,  sondern  daß  dasselbe,  wenig- 
(tens  theilweise  auch  privatrechtlicher  Natur 
st.  Ur^rünglich  beabsichtigte  nämlich  der 
Bundesratfa,  es  anders  zu  betiteln,  nämlich: 

^  Bundesgesetz  betreffend  die  At^f sieht 
„über  das  Rechnungswesen  der  Eisenbahn- 
Gesellschaften.^ 

Aus  welchen  Gründen  dann  dem  jetzigen 
Titel  der  Vorzug  gegeben  wurde,  sagt  uns 
1er  Bericht  der  nationalräthlichen  Commis-r 
»on  vom  26.  October  1883  (Act  18,  pag.  5) 
mit  folgenden  Worten: 

,  ^Bereitsi  die  Ueberschrift  des  Gesetzes  ist 
nvemndett  worden.  Nach  unserer  Auffassung 
ffSoll  dem  Gesetz  auch  der  Schein  einer  ge- 
«hänsigen  Bevormundung  und  einer  bureau- 
nl^ratiseh  -  polizeilichen  Aufsicht  genommen 
„werden;  das  Gesetz  soll  ein  solches  der 
liRechtsordmmg  semj  das  im/r  Hauptsache 


y,du/rch  dasjenige  vom  10,/i4.  Jwm  1881 
y,über  das  ObligaHonenreeht  veranlasst 
yfWorden  ist.  Auch  halten  wir  dafür,  daß 
„bei  aller  Aufsicht  die  eigene  Thätigkeit  der 
„gesetzlichen  Verwaltungsorgane  gegenüber 
„den  Actionären  und  den  Gläubigem  nicht 
„ausgeschlossen  sein  soll.  Diese  Organe 
„haben  eine  eigene  Verantwortlichkeit,  die 
„ihnen  durch  dieses  Gesetz  nicht  abgenom- 
„men  werden  darf. 

„Z>M  Auffassamg  des  Qesetaes  als  zur 
„Rechtsordnung  gehörig  hat  in  der  Com-  . 
„mission  dem  Antrage  Raum  gegeben,  bei 
„den  Erwägungen  als  dritte  die  einer  Ergän- 
„zung  und  Erweiterung  des  Titels  im  Obli- 
„gationenrecht  über  die  Actiengesellschaften 
„aufzunehmen.  Da  jedoch  die  Ergänzungen 
„nur  die  Eisenbahngesellschafken,  andere  ano- 
„nyme  Gesellschaften  nicht  betreffen  und  die 
„Erwähnung  jener  in  Art.  1  der  Dispositive 
,  enthalten  ist,  so  wurde  für  überflüssig  ge- 
„halten,  in  den  Erwägungen  etwas  zu  sagen. 
„Weil  aber  das  Gesetz  den  Bau  und  Betrieb 
„der  Eisenbahnen  nur  wenig  betrifft,  so 
„wurde  vorgezogen,  diese  ebenfalls  fallen  zu 
„lassen  und  sich  auf  die  übliche  Eingangs- 
„formel  zu  beschränken.  ** 

Damit  ist  so  deutlich  als  nur  möglich  der 
Satz  ausgesprochen,  daß  das  Gesetz  kein 
bloßes  Verwaltungsgesetz,  sondern  in  aller- 
erster Linie  ein  solches  der  Rechtsordnung, 
also  ein  civiles  und  zwar  «in  das  Schweiz. 
Obligationenrecht  ergänzendes  und  erläutern- 
des Gesetz  sein  soll.  Das  Gleiche  sagt  übri- 
gens Art  1  des  Gesetzes  selbst,  wenn  auch 
in  nicht  so  deutlicher  Weise. 

12.  Prüfen  wir  den  Inhalt  desselben,  so 
sehen  wir,  daß  es  in  8  verschiedene  Theile 
zerföllt.  Der  erste  Theil,  umfassend  die  Art 
1  bis  und  mit  4,  enthält  die  Vorschriften  für 
Aufstellung  der  Rechnungen  und  Bilanzen 
der  schweizerischen  Eisenbahngesellschaften 
in  systematisch  geordneter  Reihenfolge,  näm- 
lich in  Art.  1  den  allgemeinen  Grundsatz,  in 
Art.  2  die  Bestimmungen  über  die  bleiben- 
den Bilanzwerthe,  in  Art.  3  diejenigen  über 
die  aus  den  jährlichen  Einnahmen  zu  be- 
streitenden Ausgaben  und  endlich  in  Art.  4 
die  Amortisationsgrundsätze  (vergleiche  hier- 
über den  Bericht  der  nationalrüthlichen  Com- 
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miaftion,  pag.  6—8).  Dieser  erste  Theil  ist, 
wf^nn  <]äH  Gesetz  zunächst  ein  solches  der 
Kt^t*lit^n3nung  sein  soll,  unzweifelhaft  privat- 
rechtlicher  Natur.  Oeff entlich  rechtlicher 
Natur  M  dagegen  allerdings  der  in  Art.  5 
enthaUi  nc  I L  Theil,  womit  dem  Bundesrathe 
das  Hoeht,  über  die  Innehaltung  dieser  Bilan- 
zirting^grund Sätze  zu  wachen,  eingeräumt 
und  zu  gl  (^i  eh  das  dießbezügliche  Verfahren 
gerej^elt  wird.  Der  in  Art.  6  enthaltene 
in.  Theil  de»  Gesetzes  fällt  hier  außer  Be- 
tmeht. 

13,  Unter  die  privatrechtlichen  Grund- 
mfw.e  des  Art.  4  ist  nun  auch  die  Bestim- 
mung eingereiht,  daß  der  BundesraÜi  nach 
Einholung  eiues  Amortisationsplanes  der  Ge- 
f^IIsehaflt  die  tu.  ersetzende  Gesammtsnmme 
festzusetzi-n  und  zu  bestimmen  habe,  in  wel- 
t'her  Frist  und  in  welchen  Beträgen  der  Er- 
natz  zu  geschehen  habe.  Damit  hat  der  Ge- 
netzgeber  so  inen  Willen  kundgegeben,  daß 
au(  h  diese  Bestimmung  privatrechtlicher  Na- 
tur sein  solle,  denn  sonst  hätte  er  dieselbe 
in  den  Art.  5  aufgenommen,  in  welchem 
Falle  dann  allerdings  Zweifel  darüber  ge- 
mittet  wären,  ob  sie  auch  fOr  die  Gläubiger 
rerhtliche  Bedeutung  besitze.  Eigenthfimlich 
bleibt  imnierliin,  ist  aber  durch  die  besondem 
W^rhältniiine  g(* rechtfertigt,  daß  hier  eine  Ad- 
ministrativbehörde  in  zunächst  privatrech tli- 
rhen  Angelegenheiten  eme  so  bedeutende 
Competenz  ausübt. 

14.  Was  sodann  die  aus  den  Berichten 
des  Bundesrathes  und  der  Commission  der 
BundeEi Versammlung,  sowie  der  Berathung 
(liT  Letxt^^m  zu  schopfenden  Interpretations- 
rnomente  anbetrifft,  so  sprechen  auch  diese 
über  wiegend  zu  Gunsten  der  privatrechtlichen 
Natur  der  4  ersten  Artikel  des  Gesetzes,  ins- 
liesondere  auch  des  Art.  4,  Absatz  2.  Vor 
Allem  auB  ist  hier  zu  verweisen  auf  die  mehr- 
Wich  darin  ausgesprochene  Ansicht,  daß  das 
neue  Gesetz  einige  den  Eisenbahngesell- 
M:haften  gihistjge  Modificationen  gegenüber 
dem  Obligatianenrecht  enthalte,  weßhalb  es 
unbegreiflich  soi,  daß  es  von  denselben  be- 
kümpft  werde,  eine  Ansicht,  welche  unver- 
ständlich wäre,  wenn  trotz  des  neuen  Gese- 
tzes die  Actio näre  und  Gläubiger  die  An- 
wendung   d&r    strengen  Normen  des  Obliga- 


tionenrechtes, fordern  kSnnten.  (Siehe  idd 
Bericht  der  ständeräthlichen  CommissionR- 
mehrheit  auf  pag.  12  und  13  und  im  bun- 
desräthlichen  Bericht  an  den  S^sderath  (Act 
28),  Alles,  was  von  pag.  9  an  unter  den 
Titel  in  „der  Reinertrag^  gesagt  ist,  insbe- 
sondere auch  den  folgenden  Satz: 

„Unser  Gesetzesentwurf  geht  zu  Gunster 
„der  Bahnen  sogar  noch  weiter  (als  dasObii- 
„gationenrecht),  indem  er  es  ermöglicht,  di« 
„Amortisationen  auf  eine  längere  Zeitdauer 
„auszudehnen  und  dieselben  der  Hohe  der 
„Jahreserträgnisse  anzupassen.^ 

15.  Von  den  f&r  eine  gegentheilige  Inter- 
pretation geltend  gemachten  Momenten  ist 
zunächst  der  Antrag  Brennwald  im  Schöße 
des  Nationalrathes  und  der  daran  sich  an- 
knfipfende  Beschluß  dieser  Behörde  ganzlieh 
bedeutungslos,  denn  der  Antrag  wurde  eben 
abgelehnt  und  die  daran  geknQpfte  Bemer- 
kung, daß  damit  den  Rechten  der  Morato- 
riumsmteressenten  keinerlei  Eintrag  geschehe, 
ist  durchaus  nichtssagend.  Ebenso  unerheb- 
lich ist  die  Aeußerung  des  Berichtes  der 
ständeräthlichen  Commission  auf  p.  23.  Die- 
selbe constatirt  im  G^gentheil  gerade,  daß 
der  Gesetzesentwurf  nichts  über  die  Rechte 
der  Moratoriumsgläubiger  enthalte,  und  die 
Bemerkungen,  welche  daran  anknüpfend  über 
diese  Rechte  geäußert  werden,  sind  für  den 
Richter,  welcher  allein  und  selbsföndig  über 
dieselben  zu  entscheiden  hat,  von  keiner  Be- 
deutung. 

16.  Wichtiger  erscheint  auf  den  ersten 
Blick  die'  Motivirung,  mittelst  welcher  die 
nationalräthliche  Commission  den  Antrag  \hT&< 
Mitgliedes  Dr.  Ryf  zurückwies  (siehe  Bericht 
der  nationalräthlichen    Commission  pag.  17). 

Allein  die  nähere  Prüfung  erzeigt,  da£ 
dieselbe  keineswegs  mit  der  Ansicht,  daß  der 
erste  Theil  des  fraglichen  Gesetzes  an  sich 
privatrechtlicher  Natur  sei,  in  unvereinbarem 
Widerspruch  steht.  Der  Antrag  von  Dr.  Ryf 
hätte  das  Gesetz  zu  einem  solchen  mit  rein 
privatrechtlichem  Inhalt  gemacht.  Wenn  nun 
dieser  Antrag  nicht  beliebte,  weil  dadurch  der 
Zweck  des  Gesetzes,  die  Yertheidigung  de» 
öffentlichen  Interesses,  nicht  erreicht  worden 
wäre,  so  folgt  daraus  nur,  daß  das  Gesetz 
auch  ö£feDtlich  rechtliche  Bestimmungen  ent- 
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halte,  aUem  keineswegB,  daß  es  jeden  privat- 
rechtlicheii  Inhalts  entbehre.  Es  gibt  genug 
Gesetze,  deren  Inhalt  theilweise  dem  öffent- 
Dcben  und  theilweise  dem  PriTatrechte  an- 
frebört  und  mit  einem  solchen  Gesetze  hat 
man  es  aa<eh  hier  zu  thun.  Die  Art  1 — 4 
sind  zunächst  priTatrechtUchen  Inhalts,^  aber 
weil  ihre  Handhabung  zugleich  auch  im  offent- 
liehen Inteiesee  liegt,  wird  mittelst  einer  Ge- 
setzesbestimmung öffentlich-rechtlicher  Natur 
in  Art  5  dem  Bundesrathe  das  Recht  ge- 
geben, darQber  zu  wachen,  daß  dieselben  be- 
folgt werden,  zumal  sie  sonst  aller  Voraus- 
sicht nach  nie  zum  Vollzüge  kirnen,  weil  die 
pri^a^echtlich  Berechtigten,  theils  wie  die 
AeäoDare,  kein  Interesse  daian  haben,  theils 
nie  die  Gläubiger  zu  gleichgültig  sind,  um 
auf  deren  Befolgung  zu  dringen. 

17.  Wenn    nim   aber  auch   die   KlSgerin 

nkht  Tcriangen  kann,  daß  die  Beklagte  ihre 

Bilanz  nach  den  Grundsätzen  des  schweizer. 

Obügationenrechtes,    statt    nach    denjenigen 

des  Gesetzes  üb^  das  Rechnungswesen  der 

EiuDbahngeseUschaften  aufstelle,  so  ist  doch 

«iumtdie  weitere  Frage  noch  nicht  entschieden, 

»1)  «e  sich  auch  den  Entscheid  des  Bundes- 

nda,  welcher  die  so  aufgestellte  Bilanz  ge- 

fiehffligt  hat,  materiell  gefallen  lassen  müsse, 

d.  ii.,  ob  sie  nicht  ein  selbständiges  PrQfungs- 

rvebt  darüber  besitze^  ob  die  Bilanz  wirklich 

nach  den  fraglichen  Grundsätzen  aufgestellt 

>ei.    Es  ist   indeß   nicht  nothwendig,   diese 

Fra^  hier  zu  entscheiden,  weil  die  Klägerin 

fiese   Bilanzimng    nur    in    einem    einzigen 

Punkte  und  zwar  offenbar  ohne  Recht   an- 

"•t^ht.    Anschließend  nämlich  an   einen  Aus- 

<^ch  der  ständeräthlichen  Commission  (siehe 

^ren  Bericht  pag.  2B)  glaubte  die  Klägerin, 

^  sie  übrigens  schon  in  den  früheren  Pro- 

'^te  geltend  gemacht  hat,  ohne  daß  damals 

^  nothig  errachtet  wurde,  auf  diesen  ßtand- 

Nrt  naher  einzutreten,  daß  die  Moratoriums- 

^^ipflichtungen  selbst  gleich  anderen  Schulden 

"^  die   Passiven  der   Bilanz    zu    stellen 

^en.   Dayon  kann   nun   aber   keine  Rede 

*^    Allerdings    sind    die   Verpflichtungen 

^  l^ordostbahn  gegenüber  den  Moratoriums- 

l^^'^^chtigten   obligatorische    Verpflichtungen, 

)^  die  Kordostbahn  wird  in  Folge  derselben 

"^  za  emer  Ausgabe   Yon  S^  IGllionen 


Franken  gen5thigt  werden ;  allein  diese  Ver- 
pflichtungen sind  trotzdem  keine  Schulden 
im  gewöhnlichen  Sinne  des  Wortes,  denn  es 
ist  damit  ein  Gegenwerth  verbunden,  welcher, 
wenn  auch  nicht  foctisch,  so  doch  rechtlich 
der  zu  machenden  Ausgabe  vollständig  gleich- 
kommt Wie  Jemand,  der  einen  Gegenstand, 
z.  B.  eine  Liegenschaft  gekauft,  aber  noch 
nicht  zu  Eigenthum  erworben  und  sich  da- 
durch unzweifelhaft  seinem  Verkäufer  gegen- 
über obligatorisch  verpflichtet  hat,  in  seiner 
Bilanz  den  Kaufpreis  entweder  gar  nicht 
unter  die  Schulden  stellt  oder  wenn  er  dieses 
thut,  auch  den  Werth  des  Kaufsobjekts  unter 
die  Activen  aufnimmt,  so  braucht  auch  die 
Nordostbahn  ihre  obligatorische  Verpflichtung 
gegenüber  den  Moratoriümsberechtigten  nicht 
in  einer  bestimmten  Sunmie  unter  die  Pas- 
siven zu  stellen,  resp.  sie  darf,  wenn  sie  dieß 
thut,  also  z.  B.  35  Millionen  unter  die  Pas- 
siven bringt,  sofort  auch  den  ganz  gleichen 
Posten  unter  die  Aktiven  aufnehmen,  da  nach 
Art  2  des  Gesetzes  über  das  Rechnungswesen 
der  Eisenbahngesellschaflen  alle  Eisenbahn- 
linien nach  ihrem  Bauwerth  in  die  Activen 
der  Bilanz  zu  stellen  sind. 

18.  Die  Klägerin  kann  daher  mit  ihrer 
Einsprache  nur  aufkommen,  wenn  sie  dieselbe 
auf  andere  Gründe,  als  (Üe  angeblich  un- 
richtige Bilanzimng  zu  stützen  vermag.  Schon 
in  den  früheren  Urtheilen  wurde  ausgeführt, 
daß  solche  Gründe  nur  in  §  989  des  Pr.G.-B. 
gefunden  werden  konnten.  Nun  haben  sich 
aber  die  Verhältnisse  seit  Erlaß  diesseitigen 
Urtheils  vom  30.  Dezember  1884  in  keiner 
Weise  geändert,  sodaß  Alles,  was  damals  zur 
Abweisung  der  auf  §  989  gestützten  Ein- 
sprache gesagt  wurde,  auch  heute  noch 
zutrifft. 

19.  Es  ist  daher  die  Klage,  als  in  allen 
Richtungen  unbegründet,  abzuweisen  und  der 
Beklagten  zu  gestatten,  ihren  Prioritäts- 
actionären  eine  Dividende  von  6%  für  das 
Jahr  1884  auszubezahlen. 

Se?Uuss: 

1.  Die  Appellation  der  Beklagten  ist  be- 
gründet und  demnach  die  Klage  ab- 
gewiesen. 

2.  Die  zweitinstanzliche  Staatsgebühr  wird, 
auf  300  Fr.  festgesetzt 
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3.  Die  erst-  und  zweitinstanzlichen  Kosten 
sind  der  Klägerin  auferlegt. 

4.  Diese  hat  der  Beklagten  für  beide  In- 
stanzen eine  Prozeßentschädiguqg  von 
100  Fr.  zu  bezahlen. 


Sofort  naoh  der  mündlichen  Eröffnung  des 
Urtheils  erklarte  der  klägerische  Vertreter 
gingen  dasselbe  mit  schriftlicher  Eingabe  die 
W^terziehung  an  das  Bundesgericht. 


§ii  ^ppillaüoüakaMmir  dn 
§berg^biis  des  (ganloüs   (gfirich 

hat 
in  seiner  Sitzung   vom   26.  Dezember    1885 

in  Sachen 

dear    schweizer.     NordostbahngeseUechaft 

in  Zürich,  Beklagte  und  Appellaotin, 

gegen 

die    GeseUschaft  fiH/r   Begründung  emer 

reeMsufrigen  TMrichae^Hihn,  Klägerin 

imd  Appellatin, 

betr.  Dividendenauszahlung  (pro  188S) 
über  die  Streitfrage: 
Ist  die  Beklagte  berechtigt,  aus  den  Betriebs- 
einnahmen des  Jahres  1883  Diyidenden  an 
ihre  Actionäre  auszubezahlen,  oder  ihnen 
Dividenden  in  der  Weise  gutzuschreiben,  daß 
ihnen  schon  gegenwärtig  wirkliche  Forderungs- 
rechte entstehen? 

.     Auf  Grundlage 
des  factischen   Ergebnisses   des   erstinstanz- 
lichen Urtheils  (siehe  die  unter  Fact.  D  bis 
G    des    vorstehenden    Urtheiles    angeführten 
Verhältnisse) 

und  nach  Anhörung 
folgender  Parteianträge: 
I.  des  Vertreters  der  Beklagten  und  Appel- 
lantin: Das  Gericht  wolle  das  erstinstanz- 
liche Urtheil  aufheben  und  erkennen,  es 
sei  die  Beklagte  berechtigt,  aus  den  Be- 
triebseinnahmen des  Jahre^  1883  an  die 
Prioritätsactionäre  die  ausgeworfene  Divi- 
dende von  660,000  Fr*  auszubezahlen, 
Alles  unter  Kostens-  und  Entschädigungs- 
folge  für  die  Klägerin; 


n.  des  Vertreters  der  Klägerin:  Die  Appel- 
lation der  Beklagten  sei  zu  verwerfen  und 
das  erstinstanzliche  Urtheil  unter  allen 
prozeßualischen  Folgen  für  die  Gegnerin 
zu  bestätigen; 

CM8  folgenden  Gründen: 

1.  Das  Recht,  nach  dessen  Grundsätzen 
die  Beklagte  ihre  Bilanz  für  das  Jahr  1883 
aufzustellen  hat,  ist  das  schweizerische  Ob- 
Kgationenreeht  und  die  Ansicht,  daß  die  Gläu* 
biger  einer  vor  dem  li  Januar  1888  bestehen- 
den ActiengeseUschafb,  welche  xudem  schon 
vor  diesem  Zeitpunkte  Gläubiger  geworden 
sind,  ein  wohlerworbenes  Recht  darauf  be-, 
sitzen,  daß  auch  nach  Inkrafttreten  de$ 
schweizer.  Obligationenrechtes  die  Bilanz 
nach  den  Rechtsgrundsätzen  des  alten  Rechts 
aufgestellt  werde,  ist  unhaltbar.  (Siehe  Er- 
wägung 3—8  des  Urtheils  in  Suchen  der 
gleichen  Partheien  betreffend  die  Dividende 
des  Jahres  1884). 

2.  Abgesehen  von    der  Frage  der  Weit«^  ■ 
Ziehung  an  das  Bundesgericht  13t  es  Qbrige»  '| 
gleichgültig,  ob  die  Beklagte  ihre  Bilanz  für 
das  Jahr  1888   nach    den    Grundsätzen  des 
schweizer.  OUigationenrechtes,  oder  nach  den* 
jenigen  des  priv.  Ges.-B.   aufzustellen  habe,  ^ 
denn  da  nach  den   unangefochtenen    Erheb-  | 
ungen  des  Bundesrathes  sich  in'  dieser  Bilam 
noch  für  ca.  11  Millionen  fictiveWerthe  ohfli 
die  Kursveriuste  befinden,  so  kann  nach  den 
Grundsätzen    beider   Rechte   keinem  Zweifd 
unterliegen,  daß  die  Beklagte  zu   einer  Ver- 
theilung  von   Dividenden   an    ihre  Actionäre 
nicht  berechtigt  ist.    (Siehe   diesseitiges  l^ 
theil  vom  30.  Dezember  1884). 

3.  Wie  das  neue  eidgen.  Gesetz  über  d»^ 
Rechnungswesen  der  Eisenbahngesellschaften 
hieran  etwas  ändern  soll,  ist  schwer  einzu- 
sehen. Daß  dasselbe  direkt  bereits  auf  die 
Bilanz  des  Jahres  1888  zur  Anwendung  z^ 
bringen  sei,  wird  von  der  Beklagten  selbst 
nicht  behauptet  Eine  gewisse  Bedeutung 
könnte  ihm  zwar  nicht  abgesprochte  werden, 
wenn  sich  nachweisen  ließe,  daß  der  eidgen. 
Gesetzgeber  geglaubt  habe,  mit  der  Fest- 
setzung von  Art.  4,  Abs.  2,  womit  der  Grund- 
satz ausgesprochen  wird,  daß  ähnlich  wie 
bei  den  Kursverlusten  auch  bei  anderen  ficti- 
von  Aktiven  eine  alhnftüge  AmcfftnaüoD  statt- 
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hflft  lei,  kein  neues  Recht  zu  schaffiMi,  son- 
dern nur  ein  bereits  bestehendes  Gewohnheits- 
recht gesetzlich  zu  sanctioniren.  Dieser  Nach- 
weii  Mt  sidi  aber  nicht  erbringen,  sondern 
b^  ergibt  sich  aus  den  Berathun^sa  des  Ge- 
setzes im  Gegentheil,  daß  man  sieh  voll  be- 
iifit  war,   damit   aemes   Recht  lu  Gunsten 
Ipt  Aktionäre  dieser  Gesellschaften  zu  Schaf- 
es (siehe  Bericht  des  Bundesrathes  an  den 
lebweizerischen  Standerath  vom  11.  Mai  1883, 
ag.  9  und  folgende  und  Bericht  der  stände- 
Sthlicben  Commissionsniehrheit  vom  26.  Juni 
18^,  psg.  12    mid  18,   wo    es    unter   An- 
lerem heißt: 
«Erlassen  vrir  kein  Specialgesets,    so  ver- 
«Ueibt  es    dießbesüglich   (d.  h.  bezüglich 
,de4  Rechts,  fictive  Activen  durch  Amorti- 
,«tioDen  zu  tilgen)  bei  den  fttr  die  Bahnen 
.zur  Liquidation   ihrer   finanziellen   Yer- 
.gugenheit  allzu  drakonischen  und  darum 
.Tielbeh    unausführbaren    Postolaten    des 
«ObligationeiMPeehts.^ 

4.  Man  kann  auch  der  Klägerin  den  Um- 
ted  nicht  entgegenhalten,  daß  sie  selbst 
Ihriglich  früherer  Bilanzen,  zuletzt  bezüglich 
ji^ciigen  vom  Jahre  1876,  den  heute  gel- 
|M  gemachten  Grundsatz  nicht  aufgestellt 
ind  die  Yertheilung  von  Dividenden  nicht 
Ipliindert  hat,  obschon  z.  B.  die  Gotthard- 
tabvention  schon  damals,  soweit  sie  einbe- 
nhit  war,  unter  den  Aktiven  der  Bilanz 
ftiml  und  dieß  anch  der  Klägerin  nicht  un- 
bekannt sein  konnte,  denn  die  Klägerin  war 
ik  Qläubigerin  ja  nur  berechtigt,  nicht  aber, 
veder  reohUieh,    noch   anch    nur   moralisch 


verpflichtet,  gegen  jene  Dividendenverthei- 
lungen  Einsprache  zu  erheben  und  es  kann 
ihr  daher  weder  die  Einrede  der  Billigung 
der  bezüglich  derartiger  Posten  von  der  Be- 
klagten befolgten  Pntxis,  noch  die  Einrede 
des  Dolus  entgegengehalten  werden.  Uebri- 
gens  sind  diese  Einreden  auch  nicht  geltend 
gemacht  worden. 

5.  Die  Klage  ist  demnach  gutzuheißen, 
gestützt  darauf,  daß  die  Dividende,  welche 
die  Beklagte  zur  Yertheilung  bringen  will, 
dem  (^Grundkapital  entnommen  werden  müßte 
und  es  ist  daher  nicht  erforderlich,  auf  die 
übrigen  für  die  Klage  in  Anspruch  genom- 
menen Rechtsgründe  näher  einzutreten. 

Die  Appellation  der  Beklagten  ist  unbegründet 
und  erkennt: 

1.  Die  Beklagte  ist  nicht  berechtigt^  aus 
den  Betriebseinnahmen  des  Jahres  1883 
Dividenden  an  ihre  Actionäre  auszuzahlen 
oder  ihnen  Dividenden  in  der  Weise  gut- 
zuschreiben, daß  ihnen  schon  gegenwärtig 
wirkliche  Forderungsrechte  entstehen. 

2.  Die  zweitinstanzliche  Staatsgebühr  wird 
auf  300  Fr.  angesetzt. 

3.  Die  erst- und  zweitinstanzlichen  Kosten  sind 
der  Beklagten  aufgelegt. 

4.  Dieselbe  hat  der  Klägerin  für  beide  In- 
stanzen zusammen  eine  Prozeßentschädi- 
gung von  290  Fr.  zn  bezahlen. 

5.  Mittheilung. 


Im  Yerlage  von  «/•  Henßheimer  in  Mannheim  ist  erschienen  und  durch  jede  Buch- 
^««ilaiig  zu  beziehen : 

$er  ^rtragsschlüss  unter  abwesenden 

nach 

rlielnisch'franzosischem  und  italienischem  Hecht 

von.   I>r«  IM«  Scherer« 

I 

Separatabdnui  aus  der  Zeitschrift  für  franz.  Civilrecht.     84  Seiten  gr.  8^  geh.  M.  1.  40. 

Das  Schriftchen  bietet  eine  sachliche  Erläuterung  der  fraglichen  Rechtsmaterie  und 

<^i  da  das  franzosische  Recht  keinerlei   Bestimmungen  darüber  enthält,    auf  Grund  des 


^l^iticen  iBiuBuhen  und  italienisehen  Rechts.    Die  Abhandlung,  welche  sich  in  6  verschie- 
ene  Pangraphen  gliedert,  ipdbi  auf  alle   einaohlägigaB    Fragen    hinreichende  Auskunft. 
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Auf  Verlangen  versenden  wir  gratis  und  frcmco 

Octtcilogr  IVr.  ISl. 

iüTisprtideiui,  gtaatswissenschaften,  (golitik, 
golkswirthschaft  298S  gin. 

Schweizerisches  AnUgua/riat  van  OreU  FUssli  A  Cie.  in  Zürkh 


Verlag  von  Prell  Fttsali  &  Co>  in  Zürich* 

Allen  Recht  Buchenden  wird  empfohlen  : 

Das 


Text-Ausgabe  mit  Anmerkungen  und  Sachregister 

aowle  mit  Angbe  von 

Quellen  und  Parallelstellen  der  deutschen  und  französischen  Gesetzgebung 

Dr.  H/Hsfner. 

MItfied  de«  SehweiaeriMb«  BoadeaseriehU. 

Preis  6  Franken. 


Für  den  täglichen  Gebranch  sind  die  iLommentare,  weiche  bei  einseinen  Fragen  gnte  Diei 
leistfn^  wenig  handlich,  während  eine  nackte  Ausgabe  des  G^esetses  nnznreichend  ist 

Eini!  nlückiiche  Vereinigung  der  Vortheile  eines  Kommentars  mit  denjenigen  einer  Gl 
ausgahe  bwUH  ntin  aber  das  vorlegende,  sorgfältig  gearbeitete  Buch  von  Bundesrichter  Hafner. 

hümt'lhv  »45if  linet  sich  durch  Reichhaltigkeit  von  wichtigen  Andeutungen,  üebersichukhkfi 
und  QenaiHfjkeit  aus, 

Bas  imgegehene  Sachregister  ist  das  ausführlichste  nnd  zuverlässigste  aller  bis  heute  v 
üffeDtlichteD  Au«gaben. 

Wir  sind    überzeugt,   dass   diese  Textausgabe  von  Hafner  zu   einem   unentbehrlichen  N< 
Bt^hlagebnch  werdt^n  wird. 


^utenbehrUeh  für  (S^port-  ^  Import- 
{§!irmeii,  ^mtsstelUa  etc. 


IIL  Band. 

&5(*elH'tT  enihien   im  Verlag   von  OreU 
FtUsU  d'  Cie.  Zürich: 

der  Handels-,  Niederlassungs- 

&  Konsularverträge  der 
Schweiz  mit  dem  Auslande 

inhegrifftm  äie  Verträge  über   den 
Schutz  des  geistigen  EigetUhums. 

Von 

Dr.  A.  Elohmann,  eidg.  Handelssekretär. 
Iheis  in  Bädeker- Einband  7  Fr, 

VorrÄtliig    in    allen    Buchhandlungen. 


Demnächst  erscheint    mein    Antiq. 
zeiger  Nr.  69: 

Jus,  lationaloscoaoffiie  etc 

Interessenten  bitte  ihn  zu  verlangen. 
Felix  l^chneider  in  Ba«el 


Jj^rlag  TOü  finll  ^sH  S  ^,  in  jlBrfci 
Vorräthig  in  allen  Buchhandlungen : 


£um  Gesetz  betreifend  die 

Zürcherische  Rechtspflege  von  1874 

nnd  zn  der 

Obergeriohtliohen  Verordnung  zu  diesa« 

Gesetz. 

Von  einem  zürcherischen  Jastiz- 

Beamten. 

Freis  1  Fr.  50  Cts. 


Druck  von  £.  Epprecht  in  Affoltem  a.  A. 


16.  F«br.  1886. 


V.  Band. 


ms. 


S© 


,^^^eizer  ßy^^. 


für 


6/» 


Hanielsrechiliche  Entscheidunseo. 


Obcrrlobter  J.  GoMweier,  Mltgied  dei  HandAlsgeriehta.    Verikg  Ton  OreU  Fttnii  h  Cle.  in  Zürich. 
AbOlUMaktmt:    Die  ^Uttar«  enoheiBan  allo  14  Tag«  nnd  kOnnfln  bei  allen  Poststellen  in  der  Schwela,  in  Detttoohlaad  and  Oettrelch* 

UngaiOf  Mwl«  in  allen  Bnohhandlnnffen  abonnirt  werden.    Preia  per  Jahr  8  Franken. 
Inserate  t  Prela  pro  ^etpahene  PetitaeUe  M  Cta,     Dieaelben  werden  entgegengenommen  von  allen  Annonoenbureaux  und  direkt  von 

den  Yeriegem  OreU,  Fflesli  ft  Oomp.  in  Bffirlob. 

Inhalt*  i,  Vrtheü  des  Bandelgerichtes  Zürich  vo$n  4.  Dezember  1886  t.  S,  Tasche  ca. 
Malier  betr.  Forderung  aus  Vertragsbruch.  2.  Urtheil  der  Appellationskammer  des  Zürcher. 
Obergerichtes  vom  15.  Dezember'  1885  L  S.  Diggelmann  ca.  Ruther  ^  Einenkel,  Fixgeschäft 
oder  nicht,  nebst  Anmerkung.  3.  Auslegung  von  Art  104  des  O.-R.  4.  Eheliches  Güterrecht 
5.  Kleine  I^achrichten. 


ÜPtheil 

des 

^aniilsgerichUs  Zürich 

vom  4.  Dezember  1885 
in  Sachen 
der  Gebrüder   Tasche,  Inhaber  einer  Glas- 
hütte in  Zwiesel,  Niederbayem,  Kläger, 
gegen 
Friedrich  Müller,    Glashändler   in   Zürich, 
Beklagten, 
betr.  Forderung  aus  Vertragsbruch. 


Streitfrage: 
„Ist  der  Beklagte  verpflichtet,  den  Klägern 
Fr.  3000  als  Schadensersatz  wegen  einseitigem 
Rücktritt  von  einem  Kauf  im  Fakturabetrag 
von  M.  12,077  zu  bezahlen?* 


ThatsächMchea : 
A.  Der  Beklagte  betreibt  den  Glashandel, 
die  Kläger  sind  Inhaber  einer  Glashütte  in 
Zwiesel,  Niederbayem,  ihr  Hauptbureau  be- 
findet sich  in  Köln.  Dieselben  fiibriziren 
Hpeziell  farbige,  bezw.  getonte  Gläser,  in  den 
den  verschiedenen  Verwendungszwecken  ent- 
sprechenden Sorten,  nämlich  gegossenes  oder 


Kathedralglas,  geblasenes,  dickes  oder  Antik- 
glas, letzteres  namentlich  für  die  Glasmaler 
bestimmt,  gewöhnliches  Farbenglas  und  runde 
Gläser,  sog.  Buzenscheiben.  Alle  diese  Sorten 
halten  sie  in  einer  Menge  von  Variationen, 
die  durch  Nummern  bezeichnet  sind. 

B.  An&ngs  Mai  1885  Versandten  die  Klä- 
ger ein  Empfehlungszirkular,  u.  A.  auch  an 
den  Beklagten.  Dieser  bat  sodann  die  Kläger 
mit  Postkarte  vom  11.  Mai,  sie  möchten  ihm 
bei  erster  Gelegenheit  ihre  Preiscourants  mit 
den  äußersten  Bedingungen,  sovne  ihre  Muster- 
kollektionen zukommen  lassen ;  da  er  ziemlich 
viel  Bedarf  in  den  von  den  Klägern  speziell 
fabrizirten  Gläsern  habe,  so  ließe  sich  bei 
Konvenienz  vielleicht  eine  Geschäftsverbindung 
erzielen.  Andern  Tags  antworteten  ihm  die 
Kläger:  „Einer  der  Unsrigen  gedenkt  sie  in 
14  bis  20  Tagen  zu  besuchen. '^ 

C,  Dieser  Besuch  wurde  dem  Beklagten 
unterm  18.  Juni  von  Seiten  des  Gustav 
Tasche,  Antheilhaber  der  kiägerischen  Firma, 
zu  Theil.  Letzterer  behauptet  nun,  hiebei 
sei  durch  mündliche  Verhandlung  zwischen 
den  Parteien  ein  fester  B[auf  über  Glas- 
waaren  im  Facturawerth  von  M.  12,077  abge- 
schlossen worden,  während  der  Beklagte  dieß 
mit  Bestimmtheit  bestreitet.  Die  Kläger 
setzten   vor  Beginn  des   heutigen  Prozesses 

Jigitized  by  VjOOQIl 
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dorn  Beklagten  eine  Frist  an,  um  sich  gemäß 
Art  122  des  Obl, -Rechtes  darüber  zu  er- 
klären» ob  er  den  Kauf  halten  wolle,  und 
nachdem  dieser  i^uf  der  Bostreitung  desselben 
bebarrte,  verlangen  sie  nun  durch  die  Klage 
die  Zahlung  von  Fr.  SOOO  als  Ersatz  des 
Gewinnes,  der  ihnen  in  Foige  des  gegnerischen 
Vertragabnirhes  cntgnngen  sei.  Sie  erklären 
aber,  daG  sie  sich  bezüglich  des  Betrages  der 
gutzuheißenden  Forderung  ganz  auf  das  freie 
EnnesHen  des  Gerichtes  beziehen,  da  ihnen 
die  Hauptsache  boJj  im  Gruridsatise  obzusiegen, 
nur  ganz  eventuell  anerbieten  sie  Expertise 
und  machen  noch  geltend,  daO  die  erste  Her- 
stellung der  Farben  bedeutenden  Aufwand 
an  Arbeiten  und  Auslaj?*  n  fTfordere  und  die 
Fabrikation  außergewübnlieb  starken  Aus- 
schuß ergebe. 

D,  Für  die  Beiirtheilung  des  Inhaltes  der 
streitigen  Unterhandlung  iwt  auß  der  später 
Herüber  gerührten  KorrespondcJiz  Folgendes 
von  Bedeutung: 

Am  20.  Junij  al^so  am  2.  Tage  nach  jener 
Unterredung,  ließ  der  Beklagte  folgenden 
Brief  an  die  Kläger  abgehen:  ^Zurückkom- 
mend auf  meine  Besprechung  vom  18,  dieß 
mit  ihrem  Herrn  TaBche  erlaube  ich  mir, 
Ihnen  die  Mittheilung  zu  raaclien,  das  ich 
mir  das  zu  beginn  endo  Kathedralgeschaft 
nochmals  reiflich  überlegte/  Dann  wird  aus- 
geführt, Beklagter  sei  zum  Entschlüsse  ge- 
kommen, das  sicherste  Verfafiren  für  ihn  sei, 
bevor  er  ein  größeres  Lager  anlege  und  so- 
gleich ca.  lÜ  millc  auswerfe,  sich  zuerst  nach  dem 
Absatz  zu  erkundigen,  ^an  Hand  Ilirer  Muster- 
kollektion". 3x\ui'  dieses  mkh  beziehend, 
bitte  ich  Sic,  die  mtirfen  No.  No.  bis  auf 
weiteres  als  annulHri  zu  betrachten,  und 
kein  Glaa  zu  senden,  als  bis  ich  Ihnen  das 
ErgebniC  meiner  ersten  Geschäftstouren  mit- 
getheilt  habe ;  dieß  wird  beüHnimen,  welchen 
Betrag  ich  fiir  den  Anfang  für  mein  Lager 
ansetzen  kann.  Dagegen  ersuche  ich  Sie 
höflich  st,  mir  mit  möglichster  Beförderung  die 
besproc h en e  M u s t er k ol  I ek ti o n  d e r  gangbarsten 
No,  No»  einzusenden."  Dann  folgen  neue 
AuHfuhrungen,  daß  hei  Aufnahme  eines  neuen 
Gesehiifteweiges  Vorsicht  am  Tlatze  sei,  und 
ist  die  Ikdfnung  auf  „Entgegenkommen  und 
"^^censeitige    Interstutzung"    ausgesprochen. 


Mit  den  Worten:  „Ich  muß  noch  einmal  auf 
einen  Punkt  zurückkommen,  es  ist  dieß  die 
Verpackung^  wird  dann  ausgeführt,  Beklagter 
habe  sich  gestern  überzeugt,  daß  die  Kosten 
der  Verpackung  ihn  treffen  würden,  was  er 
aber  nicht  übernehmen  könne,  „ich  hoffe, 
Sie  werden  mir  hierin  ebenfalls  güägst  ent- 
gegenkommen und  die  Verpackung  für  mich 
streichen^.  Nachdem  Beldagter  sich  noch- 
mals über  den  Rabatt  verbreitet,  schließt  er 
mit  den  Worten:  „In  der  angenehmen  Er- 
wartung, daß  Sie  meine  Ansichten  zu  würdigen 
wissen,  und  daß  wir  uns  über  Angeführtes 
leicht  einigen  werden,  sehe  ich  Jhren  ge- 
schätzten Berichten  wie  Mustern  in  Bälde 
entgegen/  Die  Kläger  antworteten  unterm 
1.  Juli,  sie  bedauern,  dem  beklagtischen  Vor- 
schlag, die  ihrem  Herrn  Tasche  fest  ertheilte 
Ordre  zu  annulUren,  nicht  Folge  geben  zu 
können ;  dagegen  seien  sie  zu  einzelnen  Kon- 
zessionen, namentlich  bezüglich  der  Liefer- 
zeit und  der  Fracht  bereit. 

Unterm  4.  Juli  schrieb  darauf  der  Beklagte : 
Er  müsse  den   Inhalt  seines  Schreibens  vom 
20.  Juni  aufrecht  erhalten.     „Von  einem  fest 
ertheilten  Auftrag  ist  gar  keine  Rede.     Einen 
Aufkrag,  welchen   ich    Ihnen    oder   x    einem 
anderen  Lieferanten  fest  ertheile,  erfolgt  von 
mir  schriftlich.^     Er   habe    Tasche   gebeten, 
ihm  an  Hand  seiner  Muster   die  gangbarsten 
und  passendsten  vorläufig  zu  notiren  und  ihm 
allererst  Muster  zukommen  zu  lassen.    Schon 
lange,  bevor  er  die  klägerische  Firma  gekannt, 
habe  er  sich   entschlossen,   nebenbei  auch  m 
Kathedral-    und  Antikglas    zu   arbeiten,  „je- 
doch, bevor  ich  Ihre  Muster  gesehen,  konnte 
ich  mich  doch  gewiß   zu  nichts  Bestimmtem 
entschließen  und  wenn  ich  noch  länger  Zeit 
gehabt  hätte."     „Die  notirten   Posten  waren 
Ihnen,    wie    ich    erwähnte,    vorläufig    unter 
allem  Vorbehalt  und  dem  Rechte  meinerseits 
für  nöthige  Abänderungen   je   nach    meinem 
Bedarfe  aufgegeben.*  Er  habe  sich  inzwischen 
bei   Glasmalern    umgesehen   und    sich  hiebei 
überzeugt,   daß  von  dem  Glas   in  der  Masse, 
wie  es  notirt  war,  er  in  20  Jahren  noch  auf 
Lager  hätte.     „Also  ich   muss   auf  Annul- 
lirung    der    erst    notirten    No.    beharren.* 
Dann  neue  Ausführungen,  daß  allfällig  spater 
ein  Geschäft  möglich  sejU  f 
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Am  6.  Juli   entgegneten   ihm  die  Kläger: 
^Es  gehört  denn  doch  schon  etwas  dazu,  die 
Wahrheit   so   auf  den   Kopf  zu  stellen,  wie 
Sie  es  in  Ihrem  jüngsten  Brief  rersuchen/  — 
„Der  Hergang  war  folgender:    Sie  ersuchten 
unsem  Herrn  Tasche,  Ihnen  diejenigen  Töne 
bezw.  Farben    von    Kathedral-,  Antik-   und 
gewöhnlichem  Glas  auszusuchen,  die  am  gang- 
barsten sind  und  die  Sie  am  besten  verkaufen 
können,  nnd   dieß   geschah  unsererseits   ge- 
wissenhaft.     Daraufhin  bemerkten  Sie  nach 
gegenseitiger  genügender  Besprechung,  dann 
wollten  Sie  von  jeder  Nummer   eine   Kiste 
nehmen,    worauf    Tasche     erwiederte,     Sie 
mochten  von  8  naher  bezeichneten  Nummern 
Kathedral   je    2    Kisten    nehmen,    was    Sie 
acceptirten.     Dann,  als  es  sich  um  roth  Kathe- 
dral bandelte^  wollten   Sie  erst  hieven  noch 
^^icbts  bestellen,   und  nun,   nachdem  Tasche 
Ihnen  sagte,   dieses   können  Sie   nicht   ent- 
behren, als  auch  Ihr  Herr  Buchhalter  noch 
zustimmte;  sagten    Sie:    „Dann   notiren    Sie 
eine  Kiste!**     Es  ist  unwahr,  daß  Sie  Tasche 
ersuchten,  vor  Perfection  des  Geschäfts  eine 
Musterkollektion  zu  senden^  damit  Sie  darauf- 
hin von  den  notirten  fiüsten  den   ersten  Be- 
darf bezeichneten.    Dagegen   ist   wahr,    daß 
Sie,  nachdem    Sie    den   Auftrag    ertbeilten, 
Tasche  ersnchten,  Ihnen  gleich  bezw.  so  bald 
als  möglich  von  den  bestellten  Gläsern  Mus- 
ter zu  senden,  damit  Ihr  Herr  Reisender  die- 
selben schon  benutzen  könne.**     Die  beklag- 
tische Darstellung  sei  eine  Verdrehung,  Tasche 
könne  seine  eigene   Darstellung  mit   gutem 
Gewissen  beschwören. 

Mit  Brief  vom  8.  Juli  erklärte  der  Be- 
klagte, er  halte  seine  beiden  Schreiben  „Ö0- 
treff  Annullmmg  der  notirten  Nummern*^ 
aufrecht,  stets  verlange  er  nach  definitiver 
Annahme  die  schriftliche  Bestätigung  seines 
Auftrages.  Er  schließt  damit,  daß  er  den 
(Geschäftsverkehr  mit  den  Klägern  als  abge- 
brochen erklärt.  Weitere  chargirte  Briefe 
der  Kläger  vom  14.,  21.  und  27.  Juli  ließ 
er  unbeantwortet. 

E,  Gustav  Tasche  erschien  heute  unauf- 
gefordert aus  Köln  persönlich  mit  seinem 
Anwalt  an  den  Schranken,  „um  sich  gegen- 
über den  Anschuldigungen  des  Beklagten  zu 
Die   Klagedarstellung   seines   An- 


waltes stimmt  genau  überein  mit  derjenigen 
im  Brief  vom  6.  Juli,  das  Gleiche  gilt  von 
den  durch  Tasche  bei  persönlicher  Be- 
fragung abgegebenen  Erklärungen.  Die  Klä- 
ger ergänzen  jene  Darstellung  noch  durch 
Folgendes:  Am  18.  Juni  sei  Tasche  zuerst 
Vormittags  zum  Beklagten  aufs  Bureau  ge- 
kommen und  habe  sich  mit  seinen  Mustern 
vorgestellt,  jener  habe  ihn  ersucht,  Nachmit- 
tags wieder  zu  kommen  und  inzwischen  seine 
Muster  zurückzulassen.  Beim  zweiten  Be- 
such am  Nachmittag  habe  dann  die  Bestel- 
lung durch  den  Beklagten  auf  dessen  Bureau 
und  in  G^enwart  des  Buchhalters  stattge- 
funden. Seine  Frage^  ob  Beklagter  inzwischen 
die  Muster  angesehen,  habe  dieser  bejaht. 
Während  der  Vorweisung  der  (Häser  durch 
ihn  seien  die  Bedingungen  besprochen  worden. 
Tasche  habe  bei  Bezug  von  mehr  als  100 
Quadratmeter  die  Gewährung  von  25%  Ra- 
batt von  den  gewöhnlichen  Preisen  ver- 
sprochen. Der  Beklagte  habe  dann  haupt- 
sächlich darauf  Gewicht  gelegt,  daß  ihm  bei 
Abnahme  eines  größeren  Quantums  der  Al- 
leinverkauf der  klägerischen  Fabrikate  für 
die  Schweiz  übertragen  werde,  und  Tasche 
habe  ihm  dieß  für  den  Fall  eines  großen 
Bedarfes  in  Aussicht  gestellt  in  der  Meinung, 
daß  dem  Beklagten  bei  direkten  Bezügen 
von  Schweizerkunden  die  Diiferenz  der  von 
diesen  bezahlten  mit  den  dem  Beklagten  ge- 
währten Preisen  vergütet  werde.  —  Die  Ver- 
einbarung über  den  Rabatt  habe  dann  Tasche 
auf  einem  Exemplar  seines  gedruckten  Preis- 
courants  dem  Beklagten  notirt: 

F.  Der  Beklagte  hat  diesen  Preiscourant 
zu  den  Akten  gebracht.  Derselbe  enthält 
gedruckt  das  Verzeichniß  der  verschiedenen 
Gläsersorten,  deren  Preise  per  Quadratmeter, 
die  Größe  der  Tafeln,  die  Angabe,  daß  diese 
in  Kisten  verpackt  geliefert  werden  und  die 
Größe  der  Kisten.  Femer  ist  der  Preis  der 
Verpackung  angegeben  und  endlich  die  Lie- 
ferungsbedingungen, nämlich  Verpackung  zu 
Lasten  des  Käufers,  Lieferung  franco  Zwiesel, 
Zahlung  in  3  Monaten  oder  per  Kasse  mit 
27o  Sconto;  über  die  Lieferzeit  ist  Nichts 
bemerkt.  Das  vom  Beklagten  eingelegte 
Exemplar  des  Preiscourants  enthält  noch 
folgende  mit  Tinte  geschriebene  Bemerkungen 
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von  der  Hand  des  G.  Tasche:  „Bei  Ab- 
nahme von  bis  100  Meter  mit  20%  Rabatt, 
von  über  100  Meter  25^  o,  franco  resp.  fracht- 
frei Zürich/  „Gewicht  per  Kiste  160  bis 
170  Kilo",  und  am  Rande  die  Notiz:  „über- 
haupt bei  gelb  zu  bemerken,  daß  das  Feuer 
zu  Anfang  nicht  zu  stark  gemacht,  sondern 
nach  und  nach/  Auf  dem  anderseitigen 
Rande  finden  sich  von  anderer  Hand  —  un- 
bestrittenermaßen durch  den  beklagtischen 
Buchhalter  —  unter  der  üeberschrift  „Antik** 
eine  Reihe  von  Nummemzahlen  notirt.  Im 
weitem  hat  der  Beklagte  ein  Blatt  Papier 
vorgelegt,  auf  welchem,  ebenfalls  von  seinem 
Buchhalter  geschrieben,  die  Fortsetzung  von 
Nummern  von  geblasenem  (Antik-)  Glas, 
sowie  die  Nummern  von  Buzenscheiben  und 
am  Schlüsse  solche  von  Kathedralglas  notirt 
sind,  bei  8  dieser  Nummern  ist  ein  Häkchen 
beigesetzt.  —  Die  Kläger  legen  ihrerseits 
ein  fortlaufend  geführtes  Gamet  des  Herrn 
G.  Tasche  vor,  mit  Bleistift  geschrieben. 
Hier  findet  sich  zwischen  anderen  Einträgen 
«in  solcher  unter  der  üeberschrift  „Friedr. 
Müller,  Zürich."  Dann  folgen  die  nämlichen 
Nummernzahlen,  wie  die  vom  beklagtischen 
Buchhalter  notirten,  dazwischen  ist  an  einer 
Stelle  bemerkt:  „spezifiziren  bezüglich  Ton 
und  Farbe",  am  Schluße  in  größerer  Schrift : 
„roth  Kathedral  1  Kiste",  und  dann  nach 
einem  Strich:  „Proben  aller  Gläser,  die  be- 
stellt und  sonstige".  In  etwas  kleinerer 
Schrift,  wie  nachher  beigefugt,  ist  bei  den 
Nummern  von  Antikglas  am  Rande  bemerkt : 
„je  1  Kiste",  und  in  ähnlicher  Weise  bei 
den  übrigen  Gläsern,  hier  jedoch  gleich- 
mäßiger; bei  den  8  Nummern  Kathedralglas, 
welche  im  Verzeichniß  des  Buchhalters  mit 
einem  Häkchen  versehen  sind,  ist  beigesetzt : 
^2  Kisten".  Ebenfalls  eingeschoben  ist  am 
Schlüsse  die  Bemerkung:  „Zahlung  erfolgt 
iti  (an  Chek  auf  Deutschland",  dann  einiges 
Unleserliches  und  endlich:  „frachtfrei  Zürich". 
—  Nach  dem  Eintrag  sind  die  Adressen  von 
Banquier  Körner,  some  Trüb  &  Holder  in 
Zürich,  beide  mit  der  Bezeichnung  als  Aus- 
kunftsbureau angegeben. 

G.  Der   Kläger    Tasche   erklärt,    er  habe, 

nachdem  er  dem  Beklagten  auf  seinen  Wunsch 

•uigbarstcn  Sorten  bei  Seite  gelegt    und 


mit  demselben  über   die  Preise    und   andere 
Bedingungen  unterhandelt,  ihm  diese  auf  den 
Preiscourant  notirt  und   der   Beklagte   habe 
dann  erklärt,  daß  er  von  den  herausgelegten 
Nummern  je  1  Kiste  bestellen  wolle.     Darauf 
habe  Tasche  diese   Nummern   von   den    be- 
treffenden Gläsern  laut  abgelesen   und    fort- 
laufend   in    sein    Gamet    notirt,    gleichzeitig 
habe  der  Buchhalter  des  Beklagten  dieselben 
aufgeschrieben,    zuerst  am   einen  Rande  des 
Preiscourants  und  als  hier  der   Raum   nicht 
mehr  ausgereicht  habe,  die  Fortsetzung   auf 
einem    besonderen    Blatt.      Die    Kistenzahl 
habe  er  allerdings  erst  nachher,  aber  immer- 
hin im  gleichen  Akt  beigefügt,  das  Wichtigste 
sei  eben  für   die  Notirung  das  Nummemver- 
zeichniß  gewesen,  das  Quantum  habe,  da  der 
Inhalt  der  Kisten  immer  der  gleiche  sei,  nur 
durch  Bezifferung  der  Kistenzahl   angegeben 
werden  müssen.    Nachher   sei   sein   Eintrag 
mit   demjenigen  des  Buchhalters   verglichen 
und  übereinstimmend    gefunden  worden.     Er 
habe    das    Gamet   beim    Schreiben    mit    der 
einen   Hand    frei   in   der  Luft  gehalten,  wiu» 
zu  einiger  Ungleichmäßigkeit  desselben    bei- 
getragen  habe.    —    Die    Bestellung   sei    ab 
eine  definitive  aufgegeben  worden,  von  irgend 
einem  Vorbehalt  sei  nicht  mit  einem  Worte 
die  Rede  gewesen,  er  könne  sich  bei   seiner 
Routine    als   Reisender    hierüber    unmöglich 
getäuscht  haben.     Die  Größe  der  Bestellung 
habe  ihn  bewogen,    sofort   nach   deren  Auf- 
nahme   eine  Information  über  den  Beklagten 
einzuziehen,  diese  habe  bezüglich  der  Solva- 
bilität  desselben   sehr  günstig  gelautet,   doch 
sei    ihm    derselbe    als    trölerhaft    geschildert 
worden.  —  Andern  Tages  habe  er  seine  Ge- 
schäftsreise fortgesetzt;    als    er    nach    etwa 
10  Tagen  nach  Zwiesel   heimgekommen    sei, 
habe    er   den    Brief  des  Beklagten  vom  20. 
Juni    vorgefunden    und    sofort    beantwortet 
Die  Kommission    habe  er  trotz  jenes  Briefes 
in   das  Bestellbuch  eingeschrieben.     Für  die 
Ausfühmng  des  Auftrages  sei  nichts  gethan 
worden,  da  er  dessen  Anerkennung  habe  ab- 
warten  wollen,    ein    Theil    der  Waare   wäre 
vorräthig  gewesen,  der  Rest  hätte  erst  fabri- 
zirt  werden   müssen.     Die   sofortige    Ueber- 
gabe  eines  Bestelldoppels  und  Unterzeichnung 
desselben  durch   den  Besteller   sei   bei    ihm 
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bis    anhin    nicht    üblich   gewesen;    dagegen 
hätte  er    die  Bestellung   bei   seiner  Ankunft 
in  Zwiesel,  wo  er  die  Scripturen   allein    be- 
sorge, brieflich  bestätigt.    Die   Kläger  legen 
endlich  eine  Rechnung  über  die  streitige  Be- 
stellung ein,  womach  deren  Werth  unter  Ab- 
zug von  25%  Rabatt  Fr.  11,782.50  beträgt. 
H.  Der  Beklagte  stellt  dagegen  den  Sach- 
verhalt folgendermaßen  dar :  Er  habe  bis  da- 
hin nur   in    Tafelglas   verkehrt,  das    Antik- 
und  Kathedralglas   sei  ihm  noch  ganz  unbe- 
kannt gewesen,    er   habe   nicht   einmal    den 
Unterschied  zwischen  diesen  Sorten  gekannt. 
Daher  habe  er  Tasche  von  vornherein  gesagt 
und  sei   im  Verlaufe   der  Unterredung   auch 
dabei   geblieben,   daß    er    sich   auf  eine  Be- 
stellung   nach    nicht    einlassen    könne,    man 
müsse  ihm  diesen  Geschäftszweig   zuerst  er- 
läutern und  Zeit  zu   Informationen,  nament- 
lich über    den  voraussichtlichen  Absatz,  las- 
sen.   Allerdings  habe  er  sich  dann  die  gang- 
barem Sorten  zeigen  und  auch  gerne  darüber 
belehren  lassen,    wie   viel   er   eventuell   von 
jeder  derselben   besteUen  müßte,    habe   auch 
um  die  eventuellen  Bedingungen  gefragt,  be- 
stellt aber  Nichts;    die   Angabe   der  Kisten- 
zahl im  Gamet  des  Tasche  müsse  von  diesem 
erst  hinterher  gemacht  worden    sein   in    be- 
trüglicher    Absicht.     Alle  jene   Beredungen 
seien  nur  erfolgt  im  Hinblick  auf  einen  viel- 
leicht in    Zukunft   abzuschließenden  Vertrag 
über  den    Alleinverkauf  der   Fabrikate    der 
Kläger,    womit   Tasche  ihm  den  Mund  wäs- 
sern gemacht  habe.     Er  habe    freilich    den 
Tasche  ersucht,  ihm  sofort  nach  seiner  Heim- 
kunft eine  Kollektion  von  Mustern  der  ausge- 
lesenen Nummern  zu  schicken  und    zwar   in 
je  6  Exemplaren,  um  auf  Grund  hievon  sich 
über   den   allfälligen   Absatz    erkundigen    zu 
können,  aber  von  einer  Bestellung  sei  überall 
keine  Rede   gewesen,    es    sei   bei    ihm    eine 
ausnahmslose  Regel,    „jede  Bestellung  sofort 
»schriftlich  beidseitig  zu    machen    und    durch 
Unterschrift  zu  bestätigen  und  bestätigen  zu 


i'  In  der  Referentenaudienz  berief  sich 
der  Vertreter  der  Kläger  auf  den  Buchhalter 
des  Beklagten  als  Zeugen,  nach  Anhörung 
des  Vortrages  des  Gegenanwaltes  verzichtete 
er  zwar  hierauf,  nicht  aber  Letzterer  für  den 


Gegenbeweis,  und  der  Buchhalter,  Hermann 
Paur,  seit  1881  beim  Beklagten  angestellt, 
wurde  daher  einvernommen.  Derselbe  be- 
stätigt die  Darstellung  seines  Prinzipales  und 
gibt  an,  die  Unterredung  habe  durchaus  nur 
den  Charakter  einer  Vorbesprechung  gehabt, 
mit  Ausnahme  der  Bestimmung  dlsr  Muster, 
von  denen  Tasche  je  mehrere  Exemplare  zu 
schicken  übernommen  habe.  Tasche  habe 
ihm  die  Nummern  derselben  diktirt,  später 
auch  die  Nummern,  für  die  man  eventuell 
2  Kisten  in  Aussicht  genommen  habe,  diese 
habe  Tasche  zum  zweiten  Male  ins  Gamet 
geschrieben,  aber  ohne  Angabe  der  Zahl  der 
Kisten.  Kurz  vor  dem  18.  Juni  habe  Be- 
klagter bei  einem  Haus  in  Tyrol  eine  Be- 
stellung in  Kathedralglas  gemacht  gehabt, 
den  Artikel  aber  nichtsdestoweniger  noch 
durchaus  nicht  gekannt.  „Wenn  wir  auf 
dem  Bureau  bei  einem  anwesenden  Lie- 
feranten persönlich  eine  Bestellung  machen, 
so  geben  wir  diese  regelmäßig  schriftlich, 
d.  h.  wir  schreiben  die  Bestellung  auf  und 
halten  den  Betreffenden  an,  sie  uns  zu  unter- 
zeichnen." Auf  neue  Befragung  erklärte 
indeß  der  Zeuge,  dieß  sei  einmal  geschehen. 
K.  Ueber  den  Brief  vom  20.  Juni  machen 
der  Beklagte  und  sein  Buchhalter  überein- 
stimmend folgende  Darstellung:  Tasche  sei 
sehr  aufdringlich  gewesen;  trotzdem  Nichts 
bestellt  worden  sei,  habe  er  beim  Fortgehen, 
als  der  Beklagte  einen  Augenblick  abwesend 
gewesen  sei,  zu  Paur  so  nebenbei  gesagt: 
„ich  schicke  Ihnen  was!**  Dieß  sei  dem 
Paur  nachträglich  wieder  in  den  Sinn  ge- 
kommen und  nebst  anderen  Aeußerungen  des 
Tasche  hinterher  auifällig  und  verdächtig 
vorgekommen,  die  Besorgniß  sei  in  ihm  wach 
geworden,  Tasche  könnte  die  Unterredung 
doch  als  eine  Bestellung  aufgefaßt  haben. 
Dieß  habe  er  andern  Tages  seinem  Prinzipal 
mitgetheilt  und  sie  haben  dann  gefunden, 
es  sei  besser,  man  schreibe  dem  Tasche  noch, 
damit  er  nichts  schicke.  Der  Beklagte  fügt 
noch  bei,  seine  Bemerkung  im  Briefe,  daß 
er  sich  inzwischen  bei  Glasmalern  orientirt 
habe,  sei  unwahr  und  nur  eine  Ausschmückung 
gewesen,  er  habe  doch  die  Korrespondenz 
mit  etwas  einleiten  müssen.  Darüber  be- 
fragt, was  sie  im  Briefe  vom  20.  Jbini  unter 
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dem  Qlas,  dessen  Zusendung  sie  ablehnen, 
im  Gegensatz  zu  den  Musterkollektionen,  um 
deren  beforderliche  Einsendung  sie  bitten, 
yerstanden  haben,  antworteten  sowohl  der 
Beklagte,  als  der  Zeuge  Paur  ausweichend, 
unbestimmt  und  schwankend,  schließlich  aber 
dahin,  die  notirten  Nummern  seien  nicht 
etwa  als  bestellt  zu  betrachten,  sondern  nur 
Musterkollektionen  davon  zu  schicken.  Der 
Anwalt  des  Beklagten  machte  geltend,  dieser, 
wie  sein  Buchhalter  seien  zu  wenig  gebildet, 
als  daß  mit  ihren  Worten  im  Einzelnen  ge- 
rechnet werden  könne. 

L.  Der  Beklagte  wendete  noch  ein,  es 
mangle  eventuell  an  den  wesentlichen  Er- 
fordernissen eines  Kaufes,  die  Kläger  geben 
indeß  nur  zu,  daß  über  die  Lieferungszeit 
nichts  vereinbart  worden  sei,  was  aber  in 
diesem  Handel  üblich  sei  und  mit  den  Um- 
ständen der  Fabrikation  im  Zusammenhang 
stehe.  In  der  Duplik  ließ  der  Vertreter  des 
Beklagten  einige  Aeußerungen  fallen,  die  es 
zweifelhaft  machen,  ob  er  hier  nicht,  wenig- 
stens eventuell  die  Darstellung  habe  bringen 
wollen,  daß  zwischen  den  Parteien  bezüg- 
lich des  Vertragsabschlusses  ein  Mißverstäod- 
niß  obgewaltet  habe;  diese  Ausfuhrungen 
waren  aber  zu  unbestimmt,  um  in  diesem 
Sinne  verstanden  werden  zu  können.  Da- 
gegen wurde  mit  großer  Bestimmtheit  das 
Quantitativ  der  klägerischen  Forderung  be- 
stritten. 

Entscheidimgsgründe : 

1.  Den  Klägern  liegt  der  Beweis  ob  für 
ihre  Behauptung,  daß  zwischen  G.  Tasche 
und  dem  Beklagten  unterm  18.  Juni  eine 
Willenseinigung  erfolgt  sei  über  den  Kauf 
der  Waaren,  deren  Bestellung  sie  behaupten 
und  deren  Preis.  Anderweitige  Bestinmiungen 
sind  unwesentlich,  und  eventuell  durch  das 
Gesetz  ergänzt. 

2.  Das  Gericht  hat  nun  durchaus  kein  Be- 
denken, diesen  Beweis  als  geleistet  zu  be- 
trachten. —  Das  gewichtigste  Argument  hiefur 
bildet  die  eigene  Ausdrucksweise  des  Beklag- 
ten in  seinen  Briefen.  Wenn  derselbe  am 
20.  Juni,  zwei  Tage  nach  der  streitigen 
Unterredung  schreibt,  er  „ bitte ^  die  Kläger, 
„die  notirten  Nummern  bis  auf  weiteres   als 

'^'rt  zu  betrachten^,   femer   am   4.  Juli 


neuerdings  erklärt,  er  müsse  „auf  Ammllirusg 
der  erst  notirten  Nr.  beharren,  und   auch  am 
8.  Juli  wieder   das   früher  Gesagte     «betreff 
Annullirung  der  notirten  Nummern'^   aufrecht 
erhält,  so  kann  aus  dieser  Bedeweise  unmög- 
lich etwas  anderes  herausgelesen  werden,  al^ 
der  Ausdruck   des   Wunsches    oder  Willens, 
daß   ein   zu    Stande    gekommenes    Geschäft 
wieder  rückgängig  gemacht  werde,    denn  an- 
nulliren  heißt  aufheben,  nichtig  machen.  Dai) 
das   hiebe!   besprochene  Geschäft    nun,    wie 
der  Beklagte  und  dessen  Anwalt  dem  Qeriehte 
glauben  zu  machen  versuchen,   ledig^lich    die 
Bestellung  von  Mustern  gewesen  sei,  ist  nicht 
bloß  an  sich  widersinnig,  sondern  auch  durch 
das  widerlegt,    was  im  Briefe   vom  20.  Juni 
im  Anschluß  an  jene  Stelle  folgt ;  der  Beklagt« 
schreibt    hier:     „Ich     bitte   Sie,    mir     kein 
Glas  zu  senden^,  —   daß  er  aber  hierunter, 
wie   übrigens   sonst   klar,    die  Waare,    und 
nicht   bloß  Muster    derselben  verstand,    geht 
zweifellos  daraus  hervor,  daß  er  im   gleichen 
Brief  im   Gegensatz    zum    „Glas^    von    der 
„ Musterkollektion^  spricht,    und  den   Kläger 
höflichst  bittet,  ihm  solche  beförderlichst  ein- 
zusenden.    Schon  diese  Ausdrucksweise  kann 
die  Ueberzeugung  begründen,    daß   die  Dar- 
stellung  des   Beklagten   unwahr  sein  müsse. 
Was   nun   dieser   und    sein   Buchhalter   al^ 
Zeuge  heute  erzählen,  um  für  den  Brief  vom 
20.  Juni   eine    Erklärung   zu   geben,    kliogt 
nicht  bloß  an  sich  äußerst  unwahrscheinlich, 
sondern    vermag   auch  eine  Erklärung  nicht 
zu  konstruiren.     Wenn   auch   die   Ueberein- 
stimmung  der  bezüglichen  Angaben  eine  ge- 
wisse Bürgschaft   für  ihre  Wahrheit  zu  ver- 
sprechen scheint,  so  hat  doch  die  DarsteUung. 
Tasche,    der    Geschäftsreisende     vom    Fach^ 
habe  beun  Abschied,    zufällig  gerade  in  Ab- 
wesenheit   des    Prinzipals,    zum   Buchhalter 
eine   zweideutige    Aeußerung    fallen    lassen? 
welche  den  Verdacht  zu  erwecken  im  Stande 
gewesen  sei,  er  habe  das  große  notirte  Num- 
memverzeichniß  statt  wie  ausdrückUch  gesagt, 
als  Grundlage   der  versprochenen  Musterkol- 
lektion, für  einen   Rauf  von   ebensoviel  und 
noch  mehr  Kisten  angesehen,  diese  Aeußeruog 
sei  dem  Buchhalter  erst  andern  Tages  in  den 
Sinn   gekommen,   verdächtig  geworden,  und 
habe  Veranlassung  gegeben,   wieder  am  fol- 
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genden  Tage  jenen   Brief  zu  schreiben,  — 
o£Penbar  keine  Glaubhaftigkeit,   und  wird  ge- 
radezu widerlegt  und  als  eine  für  den  Prozeß 
gemachte  Erfindung  der  bekiagtischen  Partei 
qualifizirt  durch  jenen  Brief  selbst.     Der  ver- 
legene, bittende  Ton  dieses  Briefes,  und  das 
durch  Anrufung  numcher  Gründe  unterstützte 
Gesuch  um  Annullirung  der  notirten  !Nummem, 
um  ,, Entgegenkommen^,  schließen  ja  die  Mög- 
lichkeit aus,  daß  man  damit  einem  allfölligen 
Mißverst&idniß   habe   vorbeugen    wollen;   in 
letzterm    Falle   läge   gewiß    ein   energischer 
Protest    vor,   statt   einer  schüchternen  Bitte. 
Daß  der  Beklagte  es  mit  der  Wahrheit  nicht 
genau  nimmt,  geht  übrigens  auch  daraus  her- 
vor, daß  er  das  in  diesem  Briefe  über  seine 
Erkundigung   bei   Glasmalern  Notirte    heute 
leichthin  als  „Ausschmückung'*  bezeichnet,  eben 
weil   es  zur   neuen  Darstellung    nicht   paßt, 
und  auch  seine  Behauptung,  er  habe  im  Ka- 
thedralengeschäft; noch  gar  nie  verkehrt,  stellt 
sich  als  anwahr  heraus.    Der  Beklagte  war 
demnach  nicht  im  Stande,  jenem  Brief  eine 
andere  Erklärung  zu  geben,  als  die,   welche 
natürlicher   Weise   ans  demselben  herausge- 
lesen werden   muß,   die   er   aber   bestreitet. 
Wenn  sein  Anwalt  heute  vorträgt,  sein  Client 
sei  zu  wenig  gebildet,    als   daß  seine   Briefe 
bei  ihrem  Wortlaut  genommen  werden  könn- 
ten, womit  wohl  gesagt  werden  will,  die  ge- 
brauchte Ausdrucksweise  sei  eine  irrthümliche, 
so  genügt  es  hieran  natürlich  nicht,  um  das, 
was  d^r  Beklagte  schwarz  auf  weiß  geschrie- 
ben hat,  zu  beseitigen.  —  Als    unstichhaltig 
und  unwahr  hat  sich  auch   die  vom  Beklag- 
ten schon  in  der  Korrespondenz,   aber   nicht 
etwa  schon  in  dem  noch  schüchternen  Briefe 
vom  30.    Juni,    sondern   erst   in  dem  schon 
dreisten    vom   4.   Juli     zur   Bestreitung   des 
Kaufes    verwendete    Behauptung     erwiesen, 
daß  er  regelmäßig  und  nie  anders  als  schrift- 
lich bestelle;   denn    sein  Buchhalter  erklärt, 
dieser  Fall  habe  sich  nur  em  Mal  ereignet, 
und  auch  in  diesem  Umfang  ist  die  Behaup- 
tung wohl   unwahr;   denn    es   kommt   doch 
schwerlich  vor,    daß   der   Besteller   sich  die 
Bestellung  vom  Lieferanten  unterzeichnen  läßt, 
i^ur  ein  umgekehrtos  Verfahren  entspricht  ja 
dem  bezüglichen    Zweck.     Die    Darstellung 
des  Beklagten  erscheint  demnach  als  unglaub- 


haft; diejenige  des  G.  Tasche  hat  dagegen 
durchaus  nicht  die  Un Wahrscheinlichkeit,  die 
ihr  gegnerischerseits  beigelegt  wird.  Vor 
Allem  ist  zu  bemerken,  daß  Tasche  sich  im 
Gegensatz  zum  Beklagten  keinerlei  Wider- 
sprüche zu  Schulden  kommen  ]äßt,  seine  An- 
gaben sind  nicht  zweideutig,  sondern  bestimmt 
und  klar.  Als  bedeutendes  Beweismittel  treten 
zu  denselben  seine  Scripturen,  verbunden  mit 
den  vom  Buchhalter  des  Beklagten  unterm 
18.  Juni  angefertigten  hinzu.  Der  Beklagte 
glaubt  dieselben  freilich  mit  dem  Vorwurfe 
Üieilweiser  Fälschung  wegweisen  zu  können, 
das  Gamet  erscheint  aber  dem  Gericht,  nament- 
lich bei  Anhörung  der  weitem  von  Tasche 
hierüber  gemachten  glaubwürdigen  Erklä- 
mngen,  als  unverdächtig,  und  es  sollte  über- 
haupt die  Behauptung  einer  Fälschung  nicht 
so  leicht  erhoben  werden.  Diese  Scripturen 
in  ihrer  Verbindung  können  nun  aber  nicht 
anders  denn  als  Notirang  eines  festen  Kaufes 
verstanden  werden.  Es  ist  ungedenkbar,  daß 
ein  Geschäftsreisender  Notizen,  wie  sie  hier 
vorliegen,  in  sein  Gamet  schreibe,  als  eine 
Musterkollektion.  Wie  kann  die  detaillirte 
und  überall  genau  bestimmte,  nirgends  einen 
Spielraum  offen  lassende  Angabe  der  Quan- 
titäten, die  genaue  Notirang  aller  Lieferungs- 
Bedingungen,  soweit  sie  nicht  schon  imPreis- 
kourant  enthalten  waren,  die  Notiz,  daß  die 
Zahlung  in  einem  Chek  auf  Deutschland  zu 
erfolgen  habe,  beim  Mangel  irgend  einer  be- 
züglichen Andeutung  bloß  als  Musterverzeich- 
niß,  bezw.  als  Resultat  einer  Vorbesprechung 
aufgefaßt  werden?  Sodann  stimmt  damit  die 
Aufnahme  des  Verzeichnisses  auch  durch  den 
Buchhalter  des  Beklagten,  ebenfalls  mit  Unter- 
scheidung von  einzelnen  Sorten  bezüglich  der 
Quantitätsangabe,  überein.  Daß  dies  Alles 
nur  das  Verzeichniß  der  zu  sendenden  Muster 
gewesen  sei,  ist  geradezu  unglaubhaft,  über- 
dem  dadurch  widerlegt,  daß  der  Beklagte  laut 
unverdächtiger  Angabe  im  Gamet  nicht  bloß 
Proben  der  „bestellten^,  sondern  auch  der 
„sonstigen^  Gläser  verlangte.  Wie  kann 
ferner  die  Notiz  im  PreiBcourant,  daß  bei 
gelb  das  Feuer  im  Anfang  nicht  zu  stark, 
sondern  nach  und  nach  gemacht  werden  solle, 
anders  verstanden  werden,  als  für  die  Fabri- 
kation der  Waare?    Dem   Beklagten  ist  ge- 
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wiß  oioht  die  Keueratellung  von  bloßen  Mu- 
stern zugesichert  worden.  Die  Einwendung, 
daC  die  Böäti^llung  einer  so  bedeutenden 
Quauütät  unwahräcbeinüeb  sei,  verliert  an 
llaltj  wenn  man  berück aichtigt^  daß  der  Be- 
klftgte  ächon  am  12.  Mai  einen  „großen  Be- 
darf'' in  Aussicht  Btellte,  und  ihm  fem  er  nach 
seiner  eigenen  Angabe  die  Uebertragung  de« 
Alleinverkaufes  für  die  Schweiz  in  Aussicht 
gestellt  wurde.  Uebrigens  erscheint  das  in 
Frage  stehende  Quantum  verhältniß  mäßig 
nicbt  als  auffällig  groß,  weil  es  sich  für  den  Be- 
klagten,  wie  er  in  seinem  Briefe  vom  30.  Juni 
angibt,  darum  handelte,  diesen  Geschäfts- 
zweig neu  zu  begründen,  wofür  er  eben  ein 
Träger  anlegen  mußte.  Zum  Bchlusae  ver- 
weist Tasche  mit  Recht  darauf»  wie  unwahr- 
scheinlich die  Annahme  wäre,  daß  er  sich 
weg^n  einer  bhißen  Musterkollektion,  die 
gratis  gegeben  werden  mußte,  oder  für  die 
Yorbefsprechung  eines  Vertrags  eine  so  be- 
dfnitende  Mühe  geget>en  hätte,  dergleichen 
kommt  woh!  nicht  vor.  Die  Darstellung  des 
Klägers  hat  demnaeh  alle  Wahrscheinlichkeit 
ftir  sich,  und  darf  somit  als  bewiesen  gelten. 

3,  Der  Beklagte  bestreitet  nicht,  daß  er 
beim  Zustandekommen  eines  Kaufes  den 
Klugem  den  Gewtun  zu  ersetzen  habe,  den 
diesf^  bei  desBen  Ausrührung  gebabt  hätten. 
Für  die  Bestimmung  der  Höhe  ihrer  Forde- 
rung rufen  die  Kläger  das  freie  Ermessen 
de?s  Gerichtes  an.  Es  ist  nun  wahrscheinlich, 
diiC  die  KJäger  wenig9t**Ds  einen  Gewinn  von 
ca.  iOVi*  des  Facturawerthes  der  Waaro  ge- 
füil>t  hätten.  Daß  das  Beuefice  geringer  ge- 
wt^nen  wäre,  ist  Angesichts  der  Natur  der 
Waare,  deren  Umsatz  ein  verhältnißmaßig 
geringer  ist,  und  welche  ferner  einigermaßen 
der  Mode  unterworfen  sein  wird,  sowne  bei 
den  verhältnißmaßig  bedeutenden  ReisespeseUj 
welc'lie  auR  dem  Gewinn  bessahlt  werden 
ni  üssen ,  kei  n  es  wegs  an  zunehmen .  Demgemäß 
rechtfertigt  sich  die  Gutheissung  einer  For- 
derung von  rund  Fr.  1000. 

4.  Da  die  Kläger  von  Anfang  nicht  an  der 
in  der  Weisung  genannten  Summe  als  Forde- 
rung festgehalten,  sondern  sieh  auf  das  freie 
]>messen  des  Gerichtes  belogen  haben,  der 
t*r?prönglich  genannte  Betrag  aber  nieht  ein- 

uh  offenbar  übersetzt  betrachtet  werden 


konnte,  so  ist  der  Beklagte  nicht  bloß  zur 
Trugung  sammtlicher  Gerichtskosten,  sondern 
auch  zur  Zahlung  einer  angemessenen  Pro- 
zeßentschiidigung  an  die  Kläger  zu  verpflichten, 
wobei  freilich  das  heutige  Erscheinen  des 
Klägers,  G.  Tasche,  nicht  in  BerücksichtiguDg 
gezogen  werden  darf,  da  derselbe  nicht  persön- 
lich vorgeladen  war. 

Schluss: 

1,  Der  Beklagte  ist  verpflichtet,  den  Klä- 
gern Fr.  1000  zu  bezahlen,  mit  dem 
übrigen  Betrag  der  laut  Weisung  ge- 
forderten Summe  sind  die  Kläger  abge- 
wiesen. 

2.  Die  StaatsgebQhr  ist  auf  80  Fr.  ange- 
setzt. 

3,  Die  Kosten  sind  dem  Beklagten  aufge- 
legt. 

4.  Derselbe  hat  den  Klägern  eine  Prozeß- 
Entschädigung  von  80  Fr.  zu  bezahlen. 

5*  Mittheilung. 


UrtheU 

der 

^ppellatioaskammir  des  zürchirischeü 
(§ibirpricUes 

vom  15.  Dezember  1885 
in  Sachen 

des  Bernhard  Diggelmann   in  Zürich,   Be- 
klagten und  Appellanten, 
gegen 
die  FirraB  Ruther  ^  Einenkel,  Posamenterie- 
fabrik  in  Annaberg,    Sachsen,    Klägerin 
und  Appellatin, 

l>etr.  Forderung  aus  Kauf. 


Art  123  und  234  des  Schweiz.  Oblig.-R, 
Frage,  ob  es  sich  um  ein  Fixgeschäft  handle 

oder  nicht. 


Streitfrage: 
Ist  der  Beklagte   schuldig,   an  die  Kläger 
den    Kaufpreis    für    bezogene    Waaren    mit 
M.  176.  70  oder  220  Fr.  85  Cte.  laut  Factur 


zu  bezahlen? 


Jigitized  by 


Google 
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Thatsäehliche8 : 

A,  Im  Januar  1885  besuchte  ein  Antheil- 
haber  der  klägerischen  Firma  Namens  Ruther 
anläßlich  einer  Geschäftsreise  den  Beklagten 
Bernhard  Diggelmann,  nahm  eine  Bestellung 
desselben  «af  eine  Partie  Pelz-Posamenterie- 
waaren  entgegen  und  trug  solche  eigenhändig 
in  dessen  Commissionsbuch  ein.  Am  Schlüsse 
dieses  Eintrages  ist  bemerkt :  ^Junt  li^erbar*^ 
und  es  gehen  denn  auch  die  Parteien  dem- 
entsprechend darin  einig,  daß  verabredet  wor- 
den sei,  es  Rolle  die  Waare  im  Juni  geliefert 
werden. 

B,  Am  11.  Juni  1885  verpackte  Klägerin 
die  Waaren,   legte  denselben    die  Factur   im 
Betrage  von  176  M.  70  Pf.    bei   und  sandte 
sie  ab,  allein   weil  ihr  Packer  irrthümlicher 
Weise   statt    an   Bernhard   Diggelmann,    an 
Gebräder  Diggelmann,  eine  ebenfalls  in  Zürich 
domicilirte  Firma,    welche   der  Klägerin  eine 
ähnliche,  jedoch  erst  auf  August— September 
auszuführende  Ordre  ertheilt  hatte,  —  adres- 
sirte,   so   k-amen  Waaren  und  Factur    dieser 
letztem  zu.     Daraufhin  antworteten  diese  mit 
Brief  vom  17.  Juni:  „Sie  senden  uns  unterm 
11.  Posamenteriaartikel   für   Pelzwaaren  und 
haben  wir  Ihnen  darüber   zu    bemerken,  daß 
die  Waare  erstens  nicht  schon  auf  jetzt,  son- 
dern erst  auf  August— September  bestellt  war, 
femer  fehlen  die  facturirten  2  Dutzend  Nr.  203 
^  6.  50    und    dann,   was  die  Hauptsache  ist, 
sind    in   der  ganzen  Sendung  nur  3  Posten, 
die  wir  bestellten.     Das   Andere   haben    Sie 
Alles  willkürlich  gesandt.     Es  muß    hier  ein 
Irrthum  vorwalten,   indem  die   Factur  an 
f^ernhard  Diggelmann,  die  Waare  aber  an 
um  adressirt  ist  und  bitten  wir  Sie  daher, 
über  die  Sendung  zu  verfügen  etc.**     Klägerin 
erhielt  diesen  Brief  am  19.  Juni  und  berichtete 
die  Gebrüder  Diggelmann  sofort,  daß  wirklich 
ein  Irrthum  vorliege  und  sie  die  Güte  haben 
^lochten,  die  Waaren  dem'  Bernhard  Diggel- 
niann  aushinzugeben.     Gleichzeitig    ersuchte 
sie  den  Letztern  unter  Mittheilung  des  Sach- 
^^erhaltes  und  Beilage  der  Factur,  die  Waaren 
"ei  den   Gebrüdern  Diggelmann  abholen  zu 
•ftssen,    erhielt  aber  mit  Brief  vom  21.  Juni, 
eingegangen    am    23.  gl.  Mts.,  die   Antwort, 
^ftß  er  mit  der  Firma  Gebrüder  Diggelmann 
Dicht«  zu  schaffen  habe  und  in  keinem  Ver- 


kehr mit  derselben  stehe.  „Haben  Sie  nun 
die  Waare  verkehrt  versandt,  so  schauen  Sie, 
wie  Sie  wieder  zu  der  Waare  kommen.  Ich 
nehme  die  Sendung  ilberhaupt  jetzt  gc^ 
nicht  mehr  an  und  verzichte  darat^.^  So- 
fort erwiderte  die  Klägerin:  „Wir  besitzen 
Ihr  Geehrtes  und  theilen  Ihnen  mit,  daß  wir 
Ihnen  Ihre  Commission  von  hier  aus  senden 
in  tadelloser  Waare.  Sie  haben  die  Waare 
bestellt  und  sind  in  Folge  dessen  verpflichtet, 
dieselbe  anzunehmen.  Wir  wollen  sehen,  ob 
wir  die  dortige  Waare  daselbst  verkaufen 
können.  Ihrer  Antwort  gewärtig,  zeichnen  etc.* 
Eine  Antwort  auf  diesen  Brief  erfolgte  nicht 
und  mit  Begleitschreiben  vom  3  Juli  über- 
sandte dann  Klägerin  dem  Beklagten  neuer- 
dings Factur  im  Betrage  von  176  M.  70  Pf. 
mit  dem  Bemerken:  „Die  Waaren  gehen  in 
2  Packeten  per  Post  an  Ihre  werthe  Adresse 
ab".  Am  12.  Juli  langte  die  Waare  in 
Zürich  an,  allein  der  Beklagte  verweigerte 
deren  Annahme  und  theiltedieß  der  Klägerin 
mit  Schreiben  vom  15.  Juli  unter  Bezug- 
nahme auf  seinen  Brief  vom  21.  Juni  mit, 
beifQgend:  „Sie  haben  die  Sendung,  welche 
für  mich  bestimmt  war,  damals  an  die  Firma 
Gebrüder  Diggelmann  versandt,  in  Folge  dessen 
habe  ich  anderwärts  meine  Einkäufe  gemacht, 
da  ich  wegen  verkehrter  und  verspäteter  Lie- 
ferung auf  die  Jhrige  verzichtete.  Ich  nehme 
die  Waiare  unter  keinen  Umständen  mehr  an, 
indem  ich  keine  Verwendung  mehr  habe  da- 
für.'' Die  Klägerin  ließ  sich  dieses  Vorgehen 
nicht  gefallen,  denn  sobald  sie  von  der  Post 
die  Nachricht  von  der  Annahmeverweigerung 
empfangen  hatte,  schrieb  sie  dem  Beklagten, 
daß  er  überall  keinen  Grund  zum  Rücktritt 
vom  Vertrage  habe.  „Im  Gegentheil,  Sie 
„hätten  durch  ein  klein  wenig  Coulanz  uns 
„viel  Arbeit  und  Unannehmlichkeiten  ersparen 
„können.  Wir  sind  Ihnen  doch  gewiß  sehr 
„entgegengekommen,  indem  wir  Ihnen  Ihre 
„Waare  nochmals  anfertigten,  bloß  weil  Sie 
„mit  der  Firma  Gebrüder  Diggelmann  nicht 
„auf  gutem  Fusse  zu  stehen  scheinen.  Zum 
„üeberfluß  haben  wir  Sie  hievon  auch  noch 
„mit  unserer  Karte  vom  23.  Juni  benach- 
„  richtigt,  worauf  Sie  uns  nicht  antworteten 
„und  somit  Ihr  Einverständniß  stillschweigend 
„damit  zu  erkennen  gaben.     Wir  werden  die 
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,1,  Waare  unter  keinen  Umstünden  zurücknehmen 

^iind  haben  die  FoM  beauftragt,  wenn  Sie  die 
„Annahme  der  Wmire  noch  weiter  verweigern 
^sollten,  die  Paekete  einem  Spediteur  auf 
f, Lager  zu  geben,  woselbst  solche  auf  Ihre 
„Kosten  bleiben  werden.  Am  Fälligkeitstage 
^unserer  Factur  werden  wir  dann  schon  zu 
^unnerem  Gelde   zu  kommen  wissen.^ 

DiM-  Beklagte  üeC  diesen  Brief  uneröffnet 
Äuriickgehen,  won*uf  Kiü^rin  der  Post  An- 
weisung ertheilte,  die  Wtiaren  auf  Kosten  und 
Gefahr  der  unreell thabenden  Partei  bei  Spe- 
diteur Walter  junior  in  Zürich  zu  hinterlegen 
und  daraufhin  gegen  den  Beklagten  Klage 
auf  Zahlung  dm  Kaufpreiies  einleitete.  Der 
Letztere  bo stritt  den  Klaganepruch,  weil  Klä- 
gerin in  Erfullungsverzug  gerathen  und  ihm 
damuH  laut  den  Art.  123  und  234  des  O.-R. 
die  Befugniß  2um  Hiiektritt  vom  Kaufvertrage 
erwacliBeiJ  sei.  Eventuell  behielt  er  sieh  vor, 
die  Waare  zu  prüfen  und  al (fällige  auf  deren 
BesehafTenheit  bt'zQgliohe  Eeclamationen  gel- 
tend zu  mau  heu.  Das  Br/Jrksgericht  Zürich 
hieß  indeß  die  Klage  aofort  gut  und  legte  dem 
Beklagten  Konten  und  Entschädigung  auf. 
Dieser  legte  aber  gegen  ihm  Urtheil  Berufung 
an  die  en^to  Instanz  ein  und  suchte  in  der 
Appellation^ Verhandlung  um  Gutheissung  der- 
selben und  ViTwcrfung  der  Klage  nach, 
wählte nddeni  din  Klägeriti  den  Antrag  auf 
Bestätigung  dm  erstinstanzlichen  Urtheils 
stellte. 

EnischeiduiigHgrfmde : 

1.  Es  ist  unbestritten^  daß  der  Beklagte  im 
Januar  d.  J*  der  Klägerin  eine  Partie  Posa- 
menteriewaaren  bestellt  hat,  daß  am  3.  Juli 
die  Waare  i^icturirt  und  dem  Beklagten  am 
12.  Juli  zugekommen,  von  demselben  aber 
refusirt  worden  ist.  Die  Klägerin  verlangt 
nun  Bezahlung  des  Kaufj)rei8es,  welcher  laut 
Fai^rnr  176  M.  70  Ff.  -  220  Fr.  85  Cts. 
betnigt  und  es  ist  der  Klaganspruch  gutzu- 
heißen, sofern  nicht  denselben  beseitigende 
Einreden  dem  Beklagton  zur  Seite  stehen. 

2.  In  erster  Linie  int  geltend  gemacht 
worden,  die  Klägerin  befinde  sich  im  Erfül- 
li in gH verfug,  was  den  Beklagten  berechtige, 
ohne  Weiteres  vom  Vertriige  zurückzutreten. 
Die  Parteien    gehen   nämlich  darüber   einig, 
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daß  vereinbart  worden   sei,   die  Waare  solle 
„im  Juni^   geliefert    werden.    Der  Beklagt« 
behauptet,  dieser  Lieferungstermin  sei  in  de^ 
Sinne  festgesetzt  worden,  daß,  sofern  der^bi 
nicht  genau  inne  gehalten  werde,  das  Geschal 
dahinfallc.     Diese  Absicht   der  Contrahenta 
muß  gemäß  Art.  123  des  Schweiz.  O.-Lai 
dem  Vertrag    klar  und  deutlich  hervorgehe! 
allein  eine   so  weitgehende  tertegliche  Vg 
einbarung    läßt   sich   aus    der   Bestimmuli 
„lieferbar  Juni^  nicht  herleiten;   nicht  jei 
Lieferungsvertrag  mit  bestunmter  Erfüllai| 
zeit  oder  ErfuUungsfrist  darf  als  Fixgesdi 
angesehen  werden;  es  muß  nach  derVerf 
barung  die  Erfüllungszeit  als  wesentliche 
dingung  des  Geschäftes  erscheinen,  sodaß 
spätere  Erfüllung   nicht   mehr  als  Yer^ 
erfüUung  gilt.     Die   deutsche    Oerichtspnq 
verneint  das  Vorhandensein  eines  FixgesebäQ 
wenn  eine  an   sich    bestimmte  Erfällungsi 
ohne  weitem  Beisatz  verabredet  wird,  spet 
auch  in  den  Fällen,  wo  nur  vereinbart  w 
die  Lieferung  solle  erfolgen  im    „April,  1 
Juni  etc.^     (Vergleiche   die   Entscheiduq 
des   Reichsoberhandelsgerichtes    zu  Art 
des  D.  H.-G.-B.  bei  Fuchsberger). 

3.  Nun  macht  aber  der  Art.  234  de«  äe 
CR.  von  dem  allgemeinen  Grundsatx 
Art.  123  eine  Ausnahme,  indem  er  für 
kaufmännischen  Verkehr  die  dem  deutai 
Handelsgesetzbuch  fremde  Vermuthung 
stellt,  daß  wenn  ein  bestimmter  Liefern 
termin  verabredet  sei,  die  ContrahenteD 
Fixgeschäft  gewollt  haben.  Diese  Besi 
findet  allerdings  auf  den  vorliegenden 
Anwendung,  da  wir  ea  mit  einem  Vei 
zwischen  Kaufleuten  zuthun  haben,  weit 
darin  besteht,  daß  der  Beklagte  zum 
des  Wiederverkaufs  gekauft  hat.  Allein 
Vermuthung  kann  entkräftet  werden  di 
den  Nachweis,  daß  die  Contrahenten  die 
abredete  Erfüllungszeit  oder  Frist  nicht 
wesentlich  betrachtet  haben. 

4.  Die  Frage,  ob  ein  solcher  Nachweis  ii 
vorliegenden  Falle  erbracht  sei,  ist  mit  dfi 
ersten  Instanz  zu  bejahen.  Dieselbe  hat  gas 
richtig  ausgeführt,  daß  die  Absicht,  ein  Fii 
geschäft  abzuschließen,  weder  aus  der  B( 
schaffenheit  der  Waare,  noch  aus  den  begl« 
tenden  Umständen  hervorgehe.    Es  ist  gewi 
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unerklärlich,  weßhalb  der  Beklagte  diese 
Posamenteriewaaren,  welche  erst  noch  verar- 
beitet werden  mußten,  gerade  im  Juni  hätte 
haben  sollen,  während  seine  KonkuArenten, 
die  G«br.  Diggelmann,  in  einem  bei  den  Akten 
liegenden  Brief  sich  darüber  beklagten,  daß 
ihnen  die  gleiche  Waare  schon  im  Juni  statt 
erst  im  August  oder  September  zugeschickt 
worden  sei.  Der  Vertreter  des  Beklagten  hat 
heute  allerdings  den  Beweis  anerboten,  daß 
dieser  in  Folge  Nichteintreffens  der  Lieferung 
im  Juni  andere  Waare  habe  kaufen  müssen 
und  siok  biefur  auf  die  betreifenden  Facturen 
berufen;  allein  dieses  Beweisanerbieten  ist 
schon  deßhalb  YÖllig  unerheblich,  weil  aus 
den  Facturen  unmöglich  hervorgehen  kann, 
ob  die  Waare  wirklich  als  Ersatz  für  die  aus- 
gebliebene Lieferung  angeschafft  worden  ist. 
G^n  die  Annahme  eines  Fixgeschäftes  spricht 
besonders  das  Verhalten  des  Beklagten  nach 
Empfiing  des  Briefes  vom  23.  Juni,  in  welchem 
die  Kläger  mittheilten,  daß  sie  statt  der  irr- 
thümlich  an  Gebrüder  Diggelmann  abge- 
gangenen Lieferung  eine  neue  efifectuiren 
werden.  Es  hätte  in  seiner  Pflicht  gelegen, 
hierauf  zu  antworten  und  zu  sagen,  daß  er 
genau  Innehaltung  des  Lieferungstermines 
verlange.  Sein  Stillschweigen  beweist  deut- 
lich, daß  es  ihm  gar  nicht  darum  zu  thun 
war,  daß  die  Lieferung  noch  rechtzeitig  er- 
folge, wie  er  denn  auch  schon  im  Brief  vom 
21.  Juni  einfach  erklärt  hatte,  er  verzichte 
auf  die  Lieferung,  nicht  etwa  wegen  Ver- 
spätung, sondern  weil  dieselbe  an  Gebrüder 
Diggelmann  erfolgt  war;  den  erstem  Stand- 
punkt nahm  er  erst  im  Brief  vom  15.  Juli 
ein  und  auch  dort  wurde  noch  die  „  verkehrte  ** 
Lieferung  betont. 

5.  Da  nach  dem  Gesagten  die  Verhältnisse 
gegen  ein  Fixgeschäft  sprechen,  muß  die  Ver- 
muthung  des  Art.  234  des  Schweiz.  O.-R. 
fallen  und  ist  das  vorliegende  Geschäft  nach 
den  gewöhnlichen  Bestimmungen  über  den 
Erfüllungsverzug  bei  zweiseitigen  Verträgen 
zu  beurtheilen.  Nun  hat  es  aber  der  Beklagte 
unterlassen,  die  durch  Art.  122  des  O.-R. 
vorgeschriebene  Fristansetzung  zur  nachträg- 
lichen Erfüllung  vorzunehmen,  was  zur  Folge 
^t,  daß  er  nicht  einseitig  vom  Vertrage 
Zurücktreten  kann. 


6.  Das  Recht  der  Mängelrüge  kann  dem 
BeUagten  nicht  mehr  zugestanden  werden. 
Es  ist  schon  mehrmals  entschieden  worden, 
daß  wenn  die  Annahme  der  Waare  aus  andern 
Gründen  verweigert  worden  und  die  recht- 
zeitige Prüfung  der  Waare  unterblieben  ist, 
diese  nicht  mehr  nachgeholt  werden  kann, 
wenn  sich  jener  Grund  der  Annahmeverweige- 
rung als  unstichhaltig  erweist 

Schluss: 

1.  Die  Appellation  des  Beklagten  ist  unbe- 
gründet und  derselbe  demnach  verpflichtet, 
an  die  Klägerin  176  M.  70  Pf.  oder 
220  Fr.  85  Cts.  zu  bezahlen. 

2.  Die  zweitinstanzliche  Staatsgebühr  ist 
auf  30  Fr.  festgesetzt. 

3.  Die  erst-  und  zweitinstanzlichen  Kosten 
sind  dem  Beklagten  aufgelegt. 

4.  Derselbe  hat  die  Klägerin  in  beiden  In- 
stanzen mit  65  Fr.  prozessualisch  zu 
entschädigen. 

5.  Mittheilung. 

Apunerhung  der  Redaktion:  Das  Urtheil 
nimmt  an,  es  handle  sich  um  einen  kauf- 
männischen Verkehr  und  ebenso  sei  ein  be- 
stimmter Lieferungstermin  verabredet  worden, 
es  liegen  also  die  beiden  Voraussetzungen 
vor,  an  deren  Vorhandensein  der  Art.  234 
die  Vermuthung  knüpft,  daß  die  Oontrahenten 
dem  Käufer  die  Befiigniß  haben  einräumen 
wollen,  beim  Verzug  des  Verkäufers  ohne 
Weiteres  vom  Vertrage  zurückzutreten.  Da- 
von ausgehend,  konnte  es  sich  nur  noch  fra- 
gen, ob  diese  Vermuthung  durch  den  Gegen- 
beweis entkräftet  sei  oder  nicht.  Der  Richter 
nahm  die  Entkräftung  der  Vermuthung  an 
und  wir  wollen  nun  nicht  darüber  streiten, 
ob  dieß  mit  Recht  geschehen  sei  oder  nicht. 
Opponiren  aber  möchten  wir  dagegen,  daß 
Erwägung  4  des  Urtheils  im  Eingange  wesent- 
lich darauf  abstellt,  daß  die  Absicht,  ein  Fix- 
geschäft abzuschließen,  weder  aus  der  Be- 
schaffenheit, noch  der  Bestimmung  der  Waare, 
noch  aus  den  den  Kaufabschluß  begleitenden 
Umständen  hervorgehe.  Das  ist  ganz  richtig, 
aber  selbstverständlich  nur  geeignet,  die  Nicht- 
anwendbarkeit  von  Art.  123  darzuthun,  nie- 
mals aber  als  Gegenbeweis  zur  Entkräftung 
der  in  Art.  234  aufgestellten  Rechtsv^muthung 
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verwerthßt  zu  werden.     Zieht  man   aua  dem 

^ichh^orhnndenseiTi  \oü  Momenten,  welche 
die  auf  ein  Fixgesehüft  gerichtete  Aljaieht 
positiv  zu  beweisen  im  Stunde  wären,  nioht 
bloß  den  Scbhitj,  daG  eben  ein  solcher  Be- 
weis nieht  vorliege  und  folglich  die  Anrufung 
des  Art»  123  unbegründet  sei,  sondern  er- 
hliekt  man  darin  auch  gleichzeitig  einen  po- 
sitiven Qcgenheweia  gegen  die  in  Art,  234 
öuff*e»tellte  ReclitavLTmuthung,  so  kommt  das 
HTHT  völligen  und  absoluten  Negation  dieser 
Vernnjthung  gleich,  weil  das  Resultat  einer 
derartigen  Construktion  eben  das  ist,  daß 
überall  da,  wo  der  Art.  123  Mangels  des  er- 
forderliolien  Beweises  niclit  zur  Anwendung 
gelangen  kann,  auch  die  Möglichkeit  ausge* 
st'hlut^sen  ist,  die  Katur  d**s  Geachtiftes  alt* 
eines  Fixgesebäftes  aus  dem  Art,  234  abzu- 
leiten. Der  Gesetzgeber  stellt  in  dem  letzt- 
citirten  Artikel  für  den  Kni^  als  Handel^' 
ijmehufi  den  absolut  allgemeinen  Satz  auf, 
daß  iJiti  Verabredung  eines  bestimmten  Lie- 
ferun gt^termines  bis  zum  Nachweise  eines 
anderweitigen  Vertnigi^wdlens  als  Festsetzung 
eines  Fixtermincs  ausgelegt  werden  soll.  Das 
Motiv  s'.u  ilieeer  Bestimmung  kann  nicht  in 
der  Boh'Hchtung  gelegen  haben,  daC  sich  alle 
oder  wenigstens  die  größte  Zahl  der  kauf- 
mäimi  schon  rieferungsg6«chäfte  von  vornherein 
als  Fi.\geaehäfte  priisentiren,  indem  entweder 
dii*  Natur  der  Waare  als  einer  solchen,  die 
erfahrvingsgomäß  erhebliehen  Preisschwan- 
kungen unterlioge,  oder  der  Zweck  des  Ver- 
tu iges  oder  die  den  Abschluß  dcsselbon  be- 
gleiti'uden  Umstände  darauf  hinwoiseiu  daß 
diu  ('nntrabenten  der  Erfullunj^szeit  jene 
weäpntliühe  Bedeutung  haben  beilegen  woüen, 
denn  fliese  Auöassung  hätte  ja.  genido  zum 
gügeotheiligen .  Resultat^  nämlich  dazu  fuhren 
miUsen,  sich  mit  dem  Art.  123  zu  begnügen 
und  die  Vermuthung  des  Art.  234  als  ilber- 
H  nissig  nicht  aufzvistcllen,  was,  beiläufig  be- 
merkt, nach  unserer  Meinung  auch  das  weit- 
en s  Bessere  gewesen  wäre-  Der  Gesetzgeber 
muß  bei  Aufstellung  dieser  Yermuthung  viel- 
ini^hr  davon  ansgegangon  sein,  daß  zwar  die 
Fr^tsetxung  eines  bestimmten  Lieferungster' 
fninos  im  Handelsverkehr  erfahrungsgemäü 
btniiiiho  immer  in  der  Meinung  stattfinde,  daß 
der  Fortbestand    des   Gesehäftes    selbst   von 


dessen  Innehaltung  ahhängigsein  soU^  dieacr 
Wille  aber  in  den  wenigsten  Fallen  speziell 
ausgesgrochen  werde  oder  sich  in  positi?  ttßch- 
weisbarer  Art  aus  den  Umständen  eq^be  mA 
derselbe  gerade  deßhalb  durch  eine  entspre« 
chende  Vermuthung  geschützt  werden  mHaae. 
Ist  aber  diese  Auffassung  richtig,  so  liegt 
darin  ein  neuer  Beweis  dafür,  wie  falsch  and 
mit  dem  Art.  234  unverträglich  es  ist,  wemi 
man  das  Ni eh th ervortreten  der  auf  ein  Fix- 
geschäft gerichteten  Absicht  aus  Inhalt,  Zweek 
und  Gegenstand  doR  Vertrages  als  ein  di»^ 
Vermuthung  des  Art.  234  entkTäftendes  Mi)- 
ment  taxirt.  Man  nalim  an,  dafi  Jeder  Hau- 
delHverkehr,  nieht  nur  derjenige  mit  Börsen- 
papieren und  andern  schwankenden  "Werthyn 
in  der  Regel  eine  exakte  und  präcise  Inne- 
haltung des  vt'reinharten  Lieferungstermin^fe 
erfordere  und  dehnte  deChaJb  auch  die  Ver- 
muthung ganz  allgemein  auf  diesen  Verkebr 
aus,  weßhalb  es  nicht  angeht,  dieselbe  aiil  ' 
Umwegen  auf  gewisse  Bpecialitäten  die^ 
Verkehres  einzuschränken,  was  dann  geachioht,  , 
wenn  man  aus  dem  Nicht  vor  handeiLsein  dieser  ' 
Specijilitaten  ein  Moment  gegen  die  erwähnt* 
Vermuthung  ableitet* 


^usle^ng  von  ^tU  104  dis  0*-^. 

Zeitliche  Re^hli^anwefiduHg, 
Der  Kläger,  welcher  dem  Beklagten  i^ 
Jahre  1879  ein  Darleihen  im  Betrage  von 
1500  Fr  gemacht  und  dafür  einen  Schuld- 
schein empfangen  hatte,  belangte  den  Letztem 
im  vergiingeneu  Jahr  (1885)  auf  RQck^l^ 
dieses  Schuldscheines  oder  Bezahlung  Jc^ 
Schuldbetrages  von  1500  Fr.,  indem  er  vtir- 
bntehte :  Die  Ehefrau  des  BeklagteUj  derfti 
Patlie  er  sei,  habe  ihn  im  Frühjahr  IJ^Sl 
besucht,  bei  diesem  Anlaß  auseinandergc&etÄt, 
datj  der  fragliche  Schuldschein  bei  ihm,  ftl's 
einem  alleinstehenden  SOjahrigen  Mann  niclii 
gut  aufgehoben  sei,  und  sich  anerboten,  solchen 
in  ihre  Verwahrung  zu  nehmen,  worauf  ß' 
ihr  denselben  tj bergeben  habe.  Auf  »ein 
späteres  Begehren  um  Rückgabe  des  Titels 
habe  dann  aber  der  Bekkgte  geantwortet, 
der  Schein  sei  zurückgegeben  und  daher  die 
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Schuld  getilgt  Dot  Letztere  bestritt  diese 
ganze  Darstellung  und  hebauptet  viebnehr, 
daß  er  die  1500  Fr.  nebst  Zins  14  Tage  vor 
dem  Martinstag  des  Jahres  1884  zurückbe- 
zahlt  und  daraufhm  die  Schuldurkunde  vom 
Kläger  Kurückempfangen  habe,  seither  sei 
dieselbe  verloren  gegangen. ' 

Die  Klage  wurde  von  beiden  Instanzen  ab- 
gewiesen. Der  zweitinstanzlichen  Begründung 
etnehmen  wir  folgende  Sätze: 

1.  Kläger  fordert  von  dem  Beklagten  Rück- 
gabe eines  Schuldscheines  über  Fr.  1500  oder 
den  Betrag  von  Fr.  1500  sammt  4\*  %  Zins 
verfallen  mit  1.  Mai  1885,  indem  er  behauptet, 
den  fraglichen  Schein  der  Frau  des  Beklagten 
lediglich    zur    Aufbewahrung    übergeben    zu 
haben.     Der  Beklagte  dagegen  behauptet,  den 
Schein  bei  Anlaß  der  Abzahlung  der  Schuld 
von  dem  Kläger  als  Beweismittel  für  die  Til- 
gung der   letzteren  erhalten  zu  haben.     Da 
ein    Streit    darüber    nicht  besteht,    daß    der 
Beklagte    in   den   Besitz   des  Schuldscheines 
gelangt  ist,  so  spricht   gemäß    Art.  104    die 
Vermuthung  dafür,    daß   die   Schuld  getilgt 
sei^  besteht  aber  die  Schuld  nicht  mehr,    so 
ist  auch   der   Kläger  nicht   mehr  berechtigt, 
den  Schein  zurückzufordern.  —  Daß  der  vor- 
liegende  Streit   nach  dem  ObL-R.  und  nicht 
nach  dem  Zürcher,  kantonalen  Rechte  zu  ent- 
scheiden ist,  kann,  abgesehen  davon,  daß  die 
Frage  keine  praktische  Bedeutung  bat,  da  in 
ähnlichen  Fällen   die  Zürcher.  Gerichtspraxis 
immer  eine  Vermuthung  für  die  Tilgung  der 
Schuld  angenommen  hat,  wohl  keinem  Zweifel 
unterliegen,  obschon  die  Schuldverpflichtung 
noch  vor  Inkrafttreten  des  Obl.-R.  entstanden 
ist,  denn  es  handelt  sich  hier  um  einen  all- 
gemeinen   Erlöschungsgrund  der  Obligation, 
nicht   um  einen  solchen,  welcher  als  Conse- 
quenz   des   Vertrages   zu    betrachten  ist,    in 
welchem   Falle  allerdings   nach  der  richtigen 
Ansicht   das   kantonale   Recht,   unter  dessen 
Herrschaft   die    Verpflichtung    entstand,    zur 
Anwendung   kommen    müßte.     Die  vom  Be- 
klagten aufgestellte  Behauptung  der  Zahlung 
ist  eine   selbständige   juristische   Thatsache, 
welche  in  ihren  Folgen  und  Wirkungen  nach 
den  Bestimmungen  des  neuen  Gesetzes,  wenn 
sie  unter   dessen   Herrschaft  erfolgt  ist,  be- 
urtheilt  werden  muß.    Die  Bestimmungen  des 


O.-R.  über  die  Folgen  und  Wirkungen  der  Zah- 
lung einer  Obligation  müssen  deshalb  auf  alle 
Zahlungen  angewendet  werden,  welche  unter 
seiner  Herrschaft  geleistet  werden,  ohne  Rück- 
sicht darauf,  ob  die  Zahlung  für  eine  Forde- 
rung geschieht,  die  bereits  unter  dem  früheren 
Gesetz  begründet  war  oder  für  eine  solche, 
welche  erst  seit  31.  Dezember  1882  entstand, 
und  es  werden  hiedurch  keine  wohlerworbenen 
Rechte  der  Parteien  verletzt. 

2.  Es  läßt  sich  aber  fn^gen,  ob  die  That- 
sache der  Zahlung  wirklich  nach  dem  1.  Jan. 
1883  eingetreten  ist.  Es  wird  dießvon  dem 
Beklagten  behauptet,  Kläger  aber  wül  den 
Schuldschein  schon  früher  der  Frau  des  Be- 
klagten in  Verwahrung  gegeben  haben.  Ueber 
den  Zeitpunkt  der  Rückgabe  herrscht  also 
Streit,  indessen  kann  dieß  die  Anwendung 
des  Obl.-R.  nicht  hindern,  denn  Art.  904  be- 
stimmt, daß  wo  der  Richter  im  Zweifel  dar- 
über sei,  zu  welcher  Zeit  eine  Handlung  vor- 
genommen worden,  die  Vermuthung  für  die 
Anwendbarkeit  des  neuen   Gesetzes    spreche. 

3.  Es  ist  darauf  hingewiesen  worden,  daß 
das  thatsächliche  Fundament  der  Einrede  der 
Zahlung  weder  zugegeben  noch  bewiesen  sei, 
weil  ja  die  Darstellung  des  Beklagten,  er  habe 
den  Schein  auf  die  kurz  vor  Mardni  1884 
erfolgte  Zahlung  hin  erhalten,  vom  Kläger 
nicht  anerkannt  worden  sei,  und  der  Beklagte 
sich  auch  nicht  im  Besitze  des  Scheines  be- 
finde, Art.  104  aber  nur  unter  dieser  Voraus- 
setzung die  Vermuthung  der  geschehenen 
Zahlung  ausspreche.  Der  Beklagte  hätte  also 
den  Beweis  für  die  Richtigkeit  seiner  Dar- 
stellung zu  leisten  gehabt  und  da  er  ihn 
nicht  geleistet,  sei  derselbe  mit  der  Einrede 
der  Zahlung  abzuweisen  und  die  Klage  gut- 
zuhei(>en.  —  Allein  dieser  Ansicht  kann  nicht 
beigetreten  werden,  denn  eine  solche  Auf- 
fassung des  Inhalts  des  Art.  104  ist  als  eine 
zu  enge  /u  bezeichnen.  Wäre  diese  Ansicht 
richtig,  so  wäre  die  Bestimmung  des  genann- 
ten Artikels  rein  illusorisch,  denn  in  jedem 
Falle,  wo  der  Gläubiger  dem  Schuldner  den 
Schuldschein  zurückgegeben  hat,  könnte  sich 
der  Gläubiger  dadurch,  daß  er  behauptete, 
er  habe  den  Schein  nur  zur  Einsicht,  zur 
Vornahme  einer  Abschrift  u.  s.  w.  dem  Schuld- 
ner übergeben,  den  Folgen,  welche  das  Gesetz 
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an  die  Euckgpabf^  knüpft^  entsdehon  und  den 
Schuldner  in  die  Lage  brin^n,  den  Beweis 
der  Zahlung  leisten  zu  möiaenj  obschon  der- 
selbe im  Besitze  des  Scbuld&cb eines  ist  oder 
wenif^itens^  war.  —  DieC  ist  aber  nicht  der 
Sinn  des  GeiietzGB^  welch  es  klgr  sagt,  daß 
die  Thataache  der  Rückgabe  des  Schuldscheines 
die  Yennuthung  begründe,  daH  die  Schuld 
fjetilgt  sei.  Daß  aber  die  Rückgabe  im  vor- 
liegenden Falle  erfolgt  igt,  ist  jn  nicht  be- 
atritten.  Sodann  wird  nachgewieuen,  daß  es 
dem  Kläger  nicht  gelungen  seit  die  gesetz- 
liche Vermuthung  durch  den  Gegenbeweis  zu 
entkräften,  (t)bergericht  Zürich,  Appellations- 
kammer, 15.  Dezember  1885,     Lips  c.  Meier.) 


^hslichis  §6tirncbt 

Eine  Ehefrau  vindicirte  55  Centner  Heu, 
weif  he  für  eine  Schuld  ihres  Ehemannes  ein- 
gopfandet  wo  nie  n  waren  und  zwar  einfach 
j^^estütit  anf  die  That^aehe,  daß  dieses  Heu 
den  Ertrag  der  ihr  eigenthümlich  zustehenden 
Liege nschftflen  bildete*  Das  Bezirksgericht 
hieü  die  Klage  gut,  davon  ausgehend,  daß 
sich  das  NutznießangRrecht  den  Ehemannes 
am  Vermögen  seiner  Frau,  aus  welchem  der 
Beklagte  den  Eigenthumserwerb  desselben 
an  dem  fraglichen  Heu  ableiten  ssu  können 
glauhtej  —  nur  auf  die  iV^//iwertragniße  des 
landwirthachaftlichen  Gewerbes  der  Klägerin 
erHtrecke,  von  f^olchen  aber  nicht  gesprochen 
werden  könne,  weil  derWerth  der  landwirth- 
sebaftlirhen  Früchte  kaum  ausreiche,  um  die 
auf  dem  Gewerbe  haftenden  grundversicherten 
Bchulden  zu  verzinsen.  Die  zweite  Instanz 
entschiefl  im  entgegengesetzten  Sinne.  Sie 
wies  die  Klage  ab 

au«  fohjendmi  Gründen : 
Die  Eigen thumsangprache  kann  nicht  gut- 
gflieißen  werden.  Es  handelt  »ich  um  Früchte 
der  im  Eigenthum  der  Klägerin  stehenden 
Liegenscluifren  und  diese  Bind  nun  unzweifel- 
fiaft  Kraft  doa  dem  Ehemann  am  Vermögen 
seiner  Prau  zustehendon  I^ut^nieiJungsrechtes 
mit  der  Trenunug  vom  Grund  und  Boden 
]jtm  jure  ins  Eigenthum  des  let/item  über- 
gegangen^ ^umal  nicht  behauptet  worden  ist, 


daß  der  Ehemann  Willi  jemals  mit  gericht- 
licher Bewilligung  aufsein  ehegüterrechtliche« 
Nutznießungrecht  verzichtet  habe  und  Klägfrin 
erstinstanzlich  auch  nicht  geltend  gemat^lit 
noch  weniger  aber  zum  Beweii^e  verstellt  hat 
daß  der  Ehemann  Willi  für  den  ünterhali 
von  Frau  und  Kindern  und  ihre  laufenden 
Verpflichtungen  nicht  gehörig  aorge,  darauf 
aber  nichts  ankommt,  ob  er  allein  alle  Aüi- 
gaben  der  Haushaltung  auH  seinem  Erwerb 
habe  bestreiten  können  oiler  nicht.  (Siehe 
§§  142,  636, 164, 165  und  143  des  Priv.  G- E 
und  Ullmers  Suppl.-Bd.  2738,  Erwäg.  2|. 
Die  Annahme  des  Bezirki^gerichtes,  daß  a-kh 
das  Nutznießungsrecht  det^  Ehemannes  nanir 
gemäß  auf  die  iVc^^oertragniße  ihres  lani- 
wirthschaftlichen  Gütercomplexes  beschranke, 
findet  im  Gesetze  überall  keinen  Anhalt,  ion* 
dem  steht  im  völligen  Widerspnich  mit  dem- 
selben. Object  des  ehemännlichen  Nießbrauohei 
ist  das  ganze  Vermögen  der  Frau  mit  Äctinn 
und  Passiven  als  einer  univemitaii  rentm 
(§  142  des  Priv.  G.-B.)  und  das  hat  naHirli.L 
zur  Folge,  daß  der  Ehemann,  der  die  FVurbtt 
zieht,  anderseits  auch  alle  auf  dem  ntitj- 
nießungspflichtigen  Vermögen  haftenden  Ki- 
pitalschulden  verzinsen  muß.  (§746,  I.  Theil 
des  Priv.  G.-B.)  Das  ViM^htil^iß  liegt  also 
überall  nicht  so,  wie  es  die  erste  Imtm 
ansieht,  daß  der  Mann  einerüeit^^  die  Frui^hi« 
der  Liegenschaften  bezieht,  und  die  Fi^ß 
anderseits  die  auf  denselben  haftenden  Kiipi^ 
talschuldden  verzinsen  müßte,  w^orin  ^mtn 
allenfalls  eine  Ungerechtigkeit  finden  kÖnnf^ 
sondern  beides,  der  Fruehtbezug  auf  der  einftii 
und  die  Verzinsung  der  Kapitalschulden  mt 
der  andern  Seite  ist  Hache  de«  Ebenwnne!^ 
und  höchst  einfache  C(*n!^ci|uenK  des  Satje^ 
daß  sich  als  Object  seiner  Nutznießung  tukU 
die  einzelnen  Grundstücke  der  Ehefnot. 
sondern  ihr  ganzes  Vermögen  als  solehc«  tlar* 
stellt.  Im  Uebrigen  kann  auf  die  ganz  gletf'Iiö^ 
Ausführungen  der  Appellationskammer  m  einem 
Falle  verwiesen  werden,  welcher  in  No.  7 
der  handelsrechtlichen  Entscheidungen,  Jahr- 
gang 1884,  pag.  105  und  106  abgedruckt 
ist.  (Obergericht  Zürich,  Appellationskanmier. 
26.  Dezember  1885.     Willi  ca.  Herzog). 
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Kleine  NacliriGhten.  * 

I. 

Ein  Principal  verweigerte  seinem  gewesenen 
Angestellten  die  Lohnzahlung  für  10  Tage,  wäh- 
rend wekfaer  derselbe  im  Militärdienst  gewesen 
war,  er  wurde  aber  zur  Zahlung  verpflichtet, 
weil  jener  Militärdienst  ein  Wiederholiings- 
kurs  war,  den  der  Beklagte  mitmachen  mußte 
und  der  nur  kurze  2jeit  dauerte,  während  das 
zwischen  den  Parteien  bestandene  Yertrags- 
verhältniß  auf  längere  Dauer  berechnet  war. 
(Art.  341  des  O.-R.)  (15.  Dezember  1885. 
Ringger  c.  Kündig). 

n. 

Der  nämliche  Angestellte  belangte  seinen 
PrincifMileD,  von  dem  er  plötzlich  entlassen 
worden  war,  auf  Zahlung  des  Lohnes  für 
weitere  6  Wochen  vom  Entlassungstage  an 
als  Schadenersatz.  (Art.  343,  Abs.  2  und 
346,  Absatz  3  des  O.-R.)  Während  dieser 
ganzen  6  Wochen  war  derselbe  wiederum  im 
Militärdienst  gewesen,  er  hatte  die  Hauptmann- 
schule gemacht.  Der  Schadenersatzanspruch 
wurde  im  Principe  für  begründet  erklärt,  jedoch 
quantitativ  auf  die  Hälfle  (von  300  Fr.  auf 
150  Fr.)  reducirt  und  zur  Begründung  dieser 
Reduction  unter  Anderm  angeführt :  Es  fallt 
in  Betracht,  daß  der  Kläger   sich    bis   Ende 


Juni  ün  Militärdienst  befand  und  da  dieser 
ein  freiwilliger  und  verhältnismäßig  lang  an- 
dauernder war,  muß  angenommen  werden,  es 
wäre  der  Beklagte,  falls  das  Yertragsverhält- 
niß  fortgesetzt  worden  wäre,  berechtigt  ge- 
wesen, wenigstens  einen  Abzug  am  Salair 
zu  machen.    (Art.  341  des  O.-R.) 

m. 

Zur  Freigebmig  der  Advocatur.  In  einer 
Audienzverfügung  eines  Gerichtspräsidenten 
wurde  ein  Parteivertreter,  der  sich  selbst  Für- 
sprech nennt,  als  „Agent''  bezeichnet.  Auf 
dem  Empfangschein  für  die  Verfügung  schrieb 
der  Betroffene:  „Die  Gemeinheit  „Agent^ 
verbitte  mir*'.  Diese  Bemerkung  wurde  als 
eine  Verletzung  des  Anstandes  mit  20  Fr. 
Ordnungsbul^e  belegt.  Die  Rekurskanuner 
des  Obergerichtes  bestätigte  diese  Buße  und 
sprach  sich  im  weitem  dahin  aus:  Es  mag 
dahin  gestellt  bleiben,  ob  die  Bezeichnung 
„Agent*  für  einen  Parteivertreter  von  der 
Qualität  des  Rekurrenten  zutreffend  oder 
passend  sei ;  jedenfalls  kann  nicht  jeder  Partei- 
vertreter, der  sich  Fürsprech  oder  Advokat 
zu  nennen  beliebt,  von  den  Gerichten  ver- 
langen, daß  sie  ihm  die  gleiche  Qualifikation 
beilegen. 


tionenrechi*  erklärt,  daß  die  Schrift: 


(0V3) 


des  schweizer.  Juristenvereins  zur 
Beurtheilung  der  eingelangten  Con» 
currenzarbeiten  über  die  „transito- 
rischen  Bestimmungen   zum  Obliga- 


Henberger,  J,,  Füisprech,  Die  zeitlichen  Grenzen  der 
Wirksamkeit  des  Schweiz.  Obligationenrechts  und  des 
Gesetzes  über  die  persönliche  Handlungsfähigkeit,  136 
Seiten  gr.  8o,  geheftet,  Preis  Fr.  2.  20. 

Brugg,  Fisch  Wild  &  Co. 

<ien  eingelangten  Arbeiten  theoretisch  und  praktisch  überlegen  sei.  Auch  neuere 
fintscheidnngen  des  Bundesgerichts,  der  Obergerichte  der  Kantone  Bern,  Zürich  und  flgd. 
stehen  vollkommen  im  Einklang  mit  der  yon  Heuberger  vertheidigten  Theorie. 

Zu  beziehen  durch  jede  Buchhandlung.  (O  205  X) 
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Verlag  von  Orell  FüssU  &  Cie.f  Zürich. 

Ergäii;5ung  oder  Supplement 

^u  allen  Ausgaben  des 

des    schweizerischen 

Ton 
J-  Haberwticli« 

Band  I   0  Pr.     Band  H,   1.  Hälfte  7  Pp.  60  Cts. 

Es  mt  dies  dfts  crst^  Werk,  welches  ein  volktändiges  Bild  des  neuen  shweizerischea 
VerkelirercchtH  in  ziifiammenbängender  Gedanken fol^  gibt  und  die  Reflexionen,  welcbi 
den  Qei^etzgeber  geleitet;  Imben,  naeb weist. 

Dasselbe  \&t  nicht  nur  für  Juristen  gc^8cbrieln>n,  sondern  für  alle,  welche  ein  Be- 
rjürfnil^  liaben^  in  den  Geifit  des  ITerkehrsreohts  einzudringen  und  dadurch  ein 
Vf'rständmC  für  die  lleilitöprecbung  zu  gewinnen. 

Auf  Verlangen  verBenden  wir  graim  und  fmmo  1 

iüTisprüdenz,  §taatswissen5chaften,  (golitik^ 
golkswiTthschaft  2985  (gin. 

Schwelfserisches  AntiquaT^lat  tfoft  Orell  FushU  Jb  de.  in  ZOfid^ 


Verltitj  von  Oreil  FüsnU  fi*  i*o.  in  Ztirlch. 


Handbuch 
der 


und 


§bU^tioneR'§echnuug 

ron   V,  Hfl*  r  loch  er* 

Mit  h  Tafeln  vod  F.  Thoiimnn. 
Preis  15  Pranken. 

jj^*"  Dil»  gediegene  Buch  is5t  eine  hoch  st 
wichtige  Erscheinung  fiir  Pinan^männer, 
Ka  t  i  on  alö  c  o  n  om  e  n  j  Juri  a  t6n,B  eam  t  e , 
Banquiers^  CapltaHsten,  Besitzer  viyu 
Anleihensloeeii,  Kameralisten,  Han- 
deleschulen,  Universitäten,  Ver- 
öicherungs-An  st  alten  etc.  "^f^ 

Vorräthig  In  aHen  Buctihandlungen. 


^^*- 


mmmmmmmmmmmmmm 


i«*^ 


Cir  Jinsti  &  laiente 

I  empfiehlt  sich  als  die    handUchste  un^ 
übarsiehtliohste  Ausgabe  des    schwei* 
zerisclien  (0  V  4 

Obligationen-Rechtes        1 

diejenige  von  Bundesrichter  Dr.  Hafiier  mit 
au sfiilir liehen  Anmerkungen  und  Verweisungen, 
i  mit  alphabetischem  Sachregister  von  70  Seiten. 
Preis  elegant  gebunden  nur  Fr.  6.  —  Vor- 
räthig in  allen  Buchhandlungen. 

^iTlag  VOR  §Ttll  ^ssll  4  fo.  in  gßrlclL 

g^  Das  Hafner'sche  Obligationeni 
Beeht  sollte  in  keiner  Geschäftsbiblio- 
thek fehlen! 


!f] 


■^•■ifm^^mitlmn 


Druck  vüii  K.  EpprecUt  ia  Arbitern  a.  A. 
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V.  Band. 
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lanlelsrechtliche  Entsclieiiiingei 

▲bonn«m«1lt;      TH«  t4*'lltttr**  rnirh'Hru»  mllf-    II  TiRii    und  kF^UTicn    IhpJ  MiHph  foHtatolloa  1»  d(?r  Fs^wfU,,  in  l>c>utbch1i,rv(J  iijjrf  Q4Mill«¥l<<K^ 

t^ngvro,  *o«Lv  Iti  ^AA  Buol&lUAdlanfffln,  ■bonnln  wpnlptu     Prvla  prt  Jmhr  6  Pnuikelw 
InsermtO:  Vräa  prtt  g«ipAlt«ne  PetEtif?]]«  in  Ct«<       Di(?ke]bM|  wkfrrlen  entgcRfniceiMiiuiikttn    Tun  wlimu  Audu  Etcnnlitiroaiii  und  dirrklTiit] 

d«-«  TfTi«ECvni  OnUi  FaniU  &  Comp,  lu  Stirloh, 

JnhulU  L  üriheil  der  Appellatiumkummer  des  zürcherischen  Obergerkhtes  vom  19.  Dt^z. 
188,^  L  S.  Müller- Weber  cu,  Siüdi  Zürich  Itetr.  Einsprmha  gegen  die  Betmlzung  eines  Off^enU, 
(kwilsser^  ais  Aufnahmsgelnet  für  Schmitt zJ^a^tser.  2,  Auszug  aas  einem  Vrtheil  der  nämlichen 
SUlk  vom  *M.  Januar  tSHd  i,  S.  ca.  Haah.  Cnnsequenzen  aus  der  juristischen  Natur  des  Me- 
tentianarechUs.  J.  Mittheiltmgenam  Entscheid  ringen  der  Rekurskammer  des  zürchMhergeriehtes. 


Urtheil 

^ppilktiöR$kammir  dis  zürehirisebiü 
§bergirkhiis 

vom  19.  Dezember  13B5 
in  Sacfien 

des  J.  Muller- Weber  zur  Nfuhardmühle  in 
Äii&er^ib],  Klägern  und  Appellanten, 

die  Stadt.  ZfiMek,  Beklage   rnid  Appellatiiij 
betreffend  Kachbarreclit* 

Emapmehe  gegen  Am  Benutzung  eines 
offentliehen  Öe wässere  als  Aufiiahms^ebiet 
für  Scbmutzwasaer,  geltend  gemacht  vou  dem 
Betiitzer  eines  Wasserwerkes  aus  dem  Ge- 
sichtspunkt einer  Verletzung  der  ihm  conne- 
dirten  Waeserr echte  und  der  Beeinträchtigung 
ihm  zustehender   reiner  Privatrochte, 


TlmtsächliehBS : 
A.  Im  Oktober  1876  wurde  der  Stadt 
Zürich  die  Staatshoheit! ich e  Bewilligung  zur 
Er^jtelluug  eines  beweglichen  Kadel wehre« 
quei  über  die  Limmat  heim  Drahtschmiedli, 
zur  Anlage  eines  KanaJes  von  diesem  Wehr 
^^  zum  Lettengut    in   Wlpkingen   tmd   2ur 


dortigen  Ausführung  eines  Wasserwerkes  mit 
Turbiüenanlttge  ertheilt,  Bohon  damals  war 
hezöglich  der  Abfuhrung  des  städtischen 
Hchmutz Wassers  das  System  der  Canalisation 
eingeführt  und  es  mündeten  die  beiden  Bchmiitz- 
wanHorkanale  beim  Schlat^lithaus  und  beim 
Bahn  hofplatz  in  die  Lbninat.  Da  indessen 
das  concodirte  Nadelwehr  eine  bedeutende 
Stauung  des  Limmatwassers  bewirkte,  und 
diese  Stauung  mit  Rücksicht  auf  die  nahe 
gelegenen  Ausmündüngsstellen  der  beiden 
Scb  m  u  tz  was  se  rkanäle  gesu  ndhe  j  ts^e  h  ädl  i  c  he 
Ausdünstungen  des  Seh  mutz  was  sers  ermög- 
iichte  und  beförderte,  wurde  der  Stadt  Zü- 
rich gleichzeitig  aufgegeben,  das  Letztere  in 
geschlossenem  Kanal  bis  zur  Wipk  ingerb  rücke 
und  daselbst  in  den  Stromstrich  der  Limmat 
zu  faiiren.  Sofort  wurde  ein  bezügliches 
Projekt  ausgearbeitet  und  der  H4*gierung  zur 
Genehmigung  vorgtdegt;  diese  verlangte  in- 
deC  vorerst  Aus(*t'hreibung  und  FriatansetKUng 
zur  Erhebung  von  EiiispraeheD  und  nachdem 
beides  durch  das  Statthai teramf  geseliehtm 
und  auch  eine  Reihe  von  Einsprachen,  wo- 
runter eine  solche  vom  beutigen  Kläger  er- 
folgt waren,  entschied  il«r  Regierun gsratb 
nnterm  2H,  August  1878,  gestützt  auf  ein 
Gutachten  des  Sanitatsnithes,  dahin,  daß  die 
AusmÜndung    des    ScJunutswasserkanales    in 
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der  Mhe  der  Wipkingerbrücke  nicht  ge- 
stattet werde,  dieselbe  vielmehr  unterhalb 
das  Hardhüsli  (d.  h.  bedeutend  weiter  limmat- 
abwarts)  verlegt  werden  müsse.  Im  De- 
zember wurde  eine  etwas  weiter  stadtwärts 
gelegene  Ausmündungsstelle  provisorisclt  be- 
willigt uu«!  das  neue  Projekt  öffentlich  aus- 
geijchriebeii.  Dleees  sah  aber  nicht  nur  die 
Anlage  und  Filhrung  des  eigentlichen  Scfamutz- 
wusserkanals  bis  zu  der  proYisorisch  bewil- 
ligten Austnandungsstelle,  sondern  im  Weitem 
aueh  die  Anlage  eines  sogen.  Noth-  oder 
Ge^^itter-Aufilaufes  oberhalb  der  Wipkinger- 
bruoke  vor.  Gegen  den  Letztem  proiestirte 
rier  Kläger,  die  Beklagte  erklärte  aber,  daß 
derlei lie  doreliaus  nicht  zur  Ableitung  von 
iSV^/t;n?//3wasstir,  sondern  lediglich  für  die 
EntwiU^>>^rung  iles  Limmatquartiers  und  als 
Ueberlauf  bei  starken  Gewittern  dienen  soll, 
womuf  ihi'  desson  Anlage  unter  der  Beding- 
ung bewilligt  wurde,  daß  derselbe  gemäß 
dicBer  Erklftnmg  zu  keiner  Zeit  als  eigent- 
licher Au§biuf  des  Schmutzwasserkanals  be- 
nutzt werden  dürfe.  Auch  dem  Hauptpro- 
jekt wurde  die;  staatliche  Bewilligung  ertheilt, 
aUern  ilieses  gelangte  nicht  zur  Ausföhrung, 
wohl  siber  wurfio  der  sogenannt«  Nothauslauf 
\m  düF  Wipkingerbröcke  erstellt  und  nach- 
<!(ini  (ItoC  gesell  eben,  stellte  der  Stadtrath  ein 
RpviflioTisgesiich  dahin  gehend,  es  möchte  der 
fröben'  Besehluß  betreffend  Verlegung  des 
Aunkufei  bis  gegen  das  Hardhüsli  aufge- 
hoben und  die  Allsmündungsstelle  desScbmutz- 
wassfers  wenigstens  provisorisch  an  der  Aus- 
niünüungBstelJe  des  sogenannten  Nothauslaufes 
hewinigt  werden.  Dieses  Gesuch  blieb  lange 
liegpii.  Am  1.  Juni  1881  erließ  der  Re- 
girniTjgarath  eine  Verordnung  über  die  Rein- 
hakimg  der  Gewässer  und  im  Anschlüsse 
daran  setzte  die  Sanitätsdirection  in  einer 
Verfügung  fest,  welche  Mengen  verschiedener 
Bubstanzen  in  einer  Million  Gewich tstheilen 
Wasser  enthalten  sein  dürfen.  Davon  ausgehend, 
dut]  nun  emfacb  diese  beiden  Erlasse  maß- 
gebend »Gien  ffir  die  Frage,  wo  das  Schmutz- 
wasser in  die  Limmat  geleitet  werden  dürfe, 
«clmeb  der  Regierungsrath  das  Revisionsge- 
fna-b  der  Stadt  unterm  11.  Oktober  1881 
<  in  fach  nln  erledigt  ab  und  gab  der  Letzteren 
auf,   in  AnJehrmng   an  jene    beiden   Erlasse 


ein  neues  Project  vorzulegen.  Dieß  geschah 
am  27.  November  1882  und  zwar  ging  das 
Project  abermals  dahin,  den  Eanalauslauf 
unmittelbar  oberhalb  der  Wipkingerbrücke  an 
Stelle  des  bisherigen  Nothauslaufes  anzu- 
bringen, immerhin  aber  in  der  Weise,  daD 
von  einem  am  Ufer  angebrachten  Sammel- 
kasten 3  ungleich  lange  Röhren  dm  Wasser 
unterhalb  dem  Flußbett  bis  in  die  Mitte  der 
Flußströmung  führen  sollten.  Da  der  Re- 
gierongsratfa  attf  Grund  angestellter  BaehYe^  i 
ständiger  Untersuchungen  zu  dem  Resultate  i 
gelangte,  daß  die  Verunreinigung  des  Wassers 
an  der  projectirten  Auskuifstelle  den  dureb  ; 
die  Verordnung  über  Reinhaitang  der  öe-  ' 
Wässer  vom  1.  Juni  1881  and  das  anschließende 
Regulativ  der  Sanitätsdirection  vorgesehenen 
Maximalgrad  nicht  erreiche,  genehmigte  er 
das  Project  durch  Beschlass  vom,  10.  Februar 
1883  mit  dem  Vorbehalt,  daß  wenn  sich  in 
Zukunft  Uebelstände  zeigen  sollten,  die  Ter* 
legung  des  Auslaufes  verlangt  werden  könne,  n 
B.  Ein  Gesuch  des  Klägers  um  Wieder*  .; 
erwägung  und  Aufhebung  dieser  Schlußnabme 
blieb  erfolglos  und  nunmehr  glaubte  er  den 
Schutz  der  Gerichte  anrufen  zu  sollen.  Er 
wurde  klagbar  gegen  die  Stadt  Zürich  ai^ 
Erstellerin  des  Kanals,  indem  er  dessen  Ver- 
legung weiter  limmatabwärts  vcdangte.  Sein 
Interesse  an  einer  derartigien  Verlegung  litf 
seinen  Grund  in  dem  Umstand,  daß  Kläger 
am  linken  Ufer  der  Limmat,  unterhalb  der 
Wipkingerbrücke,  nicht  gar  weit  von  dem 
bewilligten  Kanalauslauf  entfernt,  ein  Mühlc- 
etablissement  mit  staatlich  concedirten  ^'as- 
serwerksankigen  nebst  Wohnhaus^  Scheuoe 
und  landwirthschaftiichen  Grundstüoken  be- 
sitzt. Er  behauptete,  seine  Wasserwerksanlagen 
werden  vom  Schmatzwasser  angegriffen  und 
geschädigt,  was  er  sich  kraft  seines  Eigen- 
thums  an  denselben  nicht  gefallen  ]sl8»p^ 
müsse.  Das  Wasser  verbreite  der  Gesund- 
heit von  Menschen  und  Vieh  schädliche  Döni^te^ 
wogegen  er  gemäß  §  617  des  pr.  G.-B.  den 
gerichtlichen  Schutz  anrufen  könne,  eventuell 
sei  diese  Benutzung  des  Wassers,  wenn  nicht 
gesundheitsschädlich,  so  doch  übermäßig  and 
folglich  auf  Grund  des  §  619  des  pr.  G.-B. 
zu  verbieten.  Auch  der  §  620  könne  von 
ihm  angerufen  wierden/und   endlidh   sei  das 
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Kk^begehren  begrfindet,  weil  das  unreine 
Wasser  durch  das  UfOTland  in  einen  Sod- 
brunnen  sickere  und  dadurch  die  Benutzung 
desselben  verumnogHcbe. 

C  Die  Beklagte  bestritt  zunächst  die  Com- 
petenz  der  Gerichte  zur  Beurtheilung  der 
aufgestellten  Streitfrage,  weil  nur  die  Ad- 
ministrativbehdvden  zuständig  seien,  darüber 
zu  entseheiden.  Eyentuell  Terlangte  sie  Ab- 
weisung der  Klage  angebrachtermaßen,  weil 
nicht  nur  städtisches  Schmutzwasser  durch 
den  Kanal  abgeleitet  werde,  sondern  auch 
solches  verschiedener  Außengemeinden  von 
Zürich  und  somit  diese  ebenfalls  hätten  ins 
Recht  gefaiH  werden  sollen  und  sodann  aus 
dem  weiteren  Orunde,  daß,  wenn  überhaupt 
eine  Beeintrachlagung  klägerischer  Privatrechte 
bewirkt  werde,  diese  nicht  ihr,  sondern  dem 
Staate  zur  Last  Me,  weßhalb  nur  der  Letz- 
tere passiv  legitimirt  wäre.  In  der  Sache 
selbst  wurde  jede  Rechtsverletzung  negirt 
und  namentlich  bestritten,  daß  Kläger  sich 
auf  die  nachbarrechtlichen  Bestimmungen  der 
§§  617  bis  und  mit  620  des  pr.  G.-B.  über 
„die  schädliche  Benutzung  des  Eigenthums^ 
berufen  könne. 

7>.  Das  Bezirksg^cht  Zürich  wies  die 
Klage  mit  Urtheil  vom  30.  September  1885 
ab,  der  Kläger  aber  erklärte  die  Berufung 
ans  Obei^richt  und  es  fand  die  Appellations- 
verhandlung am  19.  Dezember  statt. 

Entscheidimgsgrimde : 
1.  Die  Beklagte  hat  der  Klage  schon  erst- 
instanzlich die  Emrede  der  Ineompetenz  ent- 
gegengehalten, indem  sie  den  Standpunkt  ver- 
tritt, daß  es  ausschließlich  den  Administrativ- 
behörden zukomme,  über  die  aufgestellte 
Rechtsfrage  zu  entscheiden,  weil  das  Klage- 
begehren die  Berechtigung  der  Stadt  auf 
eine  bestimmte  Art  der  Benutzung  eines 
öffentl.  Gewässers  in  Frage  stelle  und  nun 
anerkannten  Rechtes  sei,  daß  die  Regulirung 
der  Benutzung  öffentl.  Sachen  ausschließlich 
in  die  Kompetenz  der  staatlichen  Verwaltungs- 
organe gehöre.  Dieser  Auffassung  kann  in- 
dessen hierorts  nicht  beigetreten  werdra. 
Aüerdhigs  ist  die  Regulirung  der  Benützui^ 
öffenä.  Sachen  aunächst  Sache  derjenigen 
Admioittraüivbehörden,  denen  die  Ausübung 


der  staatlichen  Hoheit  über  diese  Sacken  zu« 
kommt.  Sie  sind  es,  welche  allfällige  Kol- 
lisionen zu  schlichten  und  zu  entscheiden 
haben,  die  zufolge  der  allgemeinen  Jedermann 
zustehenden  Benutzung  der  öffentlichen  Sache 
unter  denjenigen  entstehen  sollten,  welche 
diese  Benutzung  für  irgend  welche  Zwecke 
in  Anspruch  nehmen  und  ihrer  Bewilligung 
bedarf  es,  um  bestimmte,  jenen  allgemeinen 
Gebrauch  einschränkende  und  vielleicht  vor- 
gängige Prüfung  in  Fluß-  und  gesundheits- 
polizeüicher  Beziehung  erheischende  Benutz- 
ungsarten ausüben  zu  dürfen,  gleichviel,  ob 
dabei  die  Konstituirung  eines  formlichen  Privat- 
rechtes an  einzelnen  Theiien  der  öffentl.  Sache 
in  Frage  komme  oder  nicht.  Allein  damit 
ist  noch  lange  nicht  gesagt,  daß  die  staats- 
hoheitliche Bewilligung  einer  besiämmten  Be- 
nutzung der  öffentl.  Sache  einen  unbedingten 
und  absolut  unanfechtbaren  Titel  für  diese 
Benutzung  bilde.  Indem  die  Beklagte  diesen 
Standpunkt  einnimmt,  geht  sie  viel  zu  weit. 
Jene  Bewilligung  ist  nur  eine  solche  vom 
Fluß-  und  gesundheitspolizeilichen  Standpunkt 
aus,  es  kommt  ihr  lediglich  die  Bedeutung 
eines  Entscheides  dahingehend  zu,  daß  der 
fraglichen  Benutzung  Hindemisse  Fluß*  und 
gesundheitspolixeilicher  Natur  nicht  entgegen- 
stehen und  daß  dieselbe  somit  von  diesem 
Standpunkt  aus  bewilligt  werde.  Kiemais 
aber  liegt  in  einer  derartigen  staatlichen 
Bewilligang  zugleich  ein  Entscheid  darüber, 
daß  der  konzedirten  Benutzungsart  auch 
keine  privatrechtl.  Hindernisse  entgegenstehen 
und  folglich  mit  ihrer  Ertheilung  und  kraft 
ders^ben  auch  alle  Einsprachen  aus  dem 
Titel  der  Verletzung  wohlerworbener  Privat- 
rechte  beseitigt  seien.  Die  Verwaltungs- 
behörden sind  niemals  berechtigt,  über  reine 
PrivÄtrechte,  bezw.  über  die  Frage  der  Ver- 
letzung solcher  und  darüber  zu  entscheiden, 
ob  und  welche  Ansprüche  dem  Verletzten 
aus  dieser  Verletzung  erwachsen.  Dieser 
Satz  ist  ein  so  selbstverständlicher  und  deß- 
wegen  auch  allgemein  und  längst  anerkannter, 
daß  er  einer  besondem  Begründung  nicht 
bedarf,  immerhin  mag  auf  die  ausdrückliche 
Anerkennung  desselben  verwiesen  werden, 
welche  indirekt  ausgesprochen  ist  in  den 
Bestimmungen  der  §§  600  ff.  des  privatrechtl. 
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Geaetzbuohefl  und  dem  §  5  des  Gesetzes 
l>etr.  die  Benutzung  der  Gewässer  und  das 
WaM&erIjüuwesen.  Nun  bezweckt  aber  die 
Klage  gerade  den  Schutz  reiner  Privatrechte 
des  Kläger»  und  zwar  den  Schutz  des  Eigen- 
thunis  an  den  Wasserwerksanlagen,  Schutz 
in  der  ungestörten  Benutzung  seiner  Gebäude 
und  Schutz  seines  Eigen th ums  am  Sood- 
brunueu.  Die  angebliche  Verletzung  dieser 
Privatrechte  bildet  den  Titel,  aus  dem  das 
Klftgebegchrou  abgeleitet  wird,  dieses  ist  auf 
die  Verlegung  des  fraglichen  Auslaufes  ge- 
richtet, weil  behauptet  wird,  daß  letzterer 
einen  konünuirlichen  unzulaßigen  Eingriff  in 
die  genannten  Privatrechte  des  Klägers  er- 
zeuge. Wenn  von  Seite  des  Vertreters  der 
Beklagten  in  der  Appellationsverhandlung  ange- 
deutet wonlen  ist,  daß  die  Letztere  ihr  Recht, 
ilen  f^treitigen  Kanalauslauf  gerade  an  der 
8telle  zu  haben,  an  welcher  sich  derselbe 
gegenwärtig  befindet,  bezw.  die  Limmat  ge- 
rade an  dhner  Stelle  als  Aufnahrasgebiet 
für  ihr  Schmu tzwasser  zu  benutzen,  überall 
olcht  auB  emer  staatlichen  Konzession,  son- 
dern auH  der  regierungsräthlichen  Verordnung 
über  die  Reinhaltung  der  Gewässer  vom 
1.  Juni  IHSl  (offizielle  Sammlung  £d.  20 
pag*  258)  und  der  an  diese  Verordnung  sich 
anschließenden  Verfugung  der  Sanitätsdirektion 
ableite^  so  ist  das  gerade  so  irrthümlich,  wie 
die  Sehtußfolgerung,  daß  jede  Benutzung 
eines  öifeutlichon  Gewässers,  die  sich  innert 
den  Grenzen  jener  beiden  Erlasse  halte,  gleich- 
sam kraft  diei^er  Erlasse  und  auf  Grund  der- 
selben ein*^  Art  ex  lege  absolut  und  unbe- 
dingt gestattet  sei,  gleichviel,  ob  dieselbe 
Verletzungen  von  Privatrechten  zur  Folge 
habe  oder  nieht.  Die  regierungsräthliche 
Verordnung  sowohl,  als  die  Verfügung  der 
Sani  tat  sdirektioD  haben  lediglich  den  Charakter 
poiheiiicher  Vorschriften  über  die  Benutzung 
öffentlicher  Gewässer  als  Aufnahmsgebiet 
für  größere  Mengen  unreiner  Stoffe  etc.,  auf 
Grund  wi^lcher  Vorschriften  diese  Benutzung 
regulirt  wird,  da  wo  sie  ohne  vorherige  Be- 
willigung vcrtiucht  und  geübt  wird,  verboten 
oder  auf  gestelltes  Gesuch  gestattet  werden 
kann.  Die  Beklagte  hat  nun  um  specielle 
obrigkeitliche  Bewilligung  nachgesucht,  dieselbe 
■  *   ihr   auf  Giund  jener  polizeilichen    Vor- 


schriften ertheilt  worden  und-  somit  bildet 
auch  diese  Bewilligung  den  staatshoheitlichen 
Titel  für  die  im  Streite  liegende  Betnotzung^- 
art  der  Limmat.  Allein  dieser  Titel  reicht 
nur  so  weit  als  das  Vergebungsrecht  der 
Behörde,  von  der  er  ausgeht,  und  diese« 
ist  eben  beschränkt  auf  die  Bewilligung  au^ 
Fluß-  und  gesundheitspolizeilicheD  Rücksichten 
während  dem  dagegen  die  Privatrechte  Drittel 
durchaus  vorbehalten  sind.  Die  VerordnuDf' 
betr.  die  Reinhaltung  der  Gewässer  ist  nicht« 
anderes  als  eine  Ausführung  des  Gesetz6^ 
betr.  die  Gesundheitspflege  (siehe  §  2  lit  < 
dieses  Gesetzes,  §  5  desselben  und  §  10  der 
Verordnung  betr.  die  örtlichen  Qesundheitä^ 
behörden).  Daß  aber  eine  Verordnung  über 
die  Ausführung  eines  reinen  Polizeigesetze> 
über  Privatrechte  disponiren  könne  oder  auch 
nur  wolle,  ist  kaum  anzunehmen. 

2.  Ist  hienach  davon  auszugehen,  daß  die 
Zuständigkeit  der  (i^erichte  zur  Beurtheilunc 
und  Entscheidung  der  vom  Kläger  aufge 
worfenen  Rechtsfrage  begründet  sei,  so  mu. 
auf  die  Sache  selbst  eingetreten  werden,  uiu> 
hier  ist  es  nun  zunächst  die  Einrede  der 
mehreren  Streitgenossen  und  der  damit  ver- 
bundene Antrag  auf  Abweisung  der  KW 
angebrachtermaßen,  welche  einer  nä.hem  Prü- 
fung zu  unterstellen  sind.  Diese  Prüfunt' 
fuhrt  jedoch  zur  Verwerfung  der  Einre<lt 
Wie  bereits  erwähnt,  erbHckt  die  Klage  ir 
dem  angefochtenen  Kanalauslauf  eine  dit 
Eigenthumsrechte  des  Klägers  schädigendf 
und  verletzende  Anstalt  und  bezweckt  deO- 
halb  die  Beseitigung  resp.  Verlegung  der- 
selben; daraus  aber  folgt  ohne  Weiteres, 
daß  auch  der  Besitzer  dieser  Anstalt,  in  deren 
Vorhandensein  die  Eigenthumsstörung  Vie^^ 
soll,  der  richtige  Beklagte  ist  und  als  Be- 
sitzer stellt  sich  eben  lediglich  die  ins  Recht 
gefaßte  Stadt  Zürich  dar.  Sie  ist  unbe- 
strittenerraaßen  alleinige  Eigenthümerin  de^^ 
Kanals  und  sie  hat  allein,  worauf  es  hier 
speziell  ankommt,  den  angeblich  eigenthiun(<' 
störenden  Auslauf  an  der  Stelle,  an  welcher 
er  sich  gegenwärtig  befindet  und  die  eige^' 
thumsstörenden  Wirkungen  äußern  soll,  d"' 
gebracht  auf  Grund  einer  staatshoheitlichen 
Bewilligung,  welche  sie  allein  nachgesucht 
und  auch  allein  erhalten  hat     Ob  vermittelst 
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dieses  Auslaafes  bloß  städtisches  Sehmutz- 
wasaer  an  der  fraglichen  Stelle  in  die  Lim- 
mat  gelangt,  oder  auch  solches  von  Ausge- 
meinden  der  Stadt  Zürich,  ist  dabei  völlig 
gleichgültig,  denn  wenn  auch  allerdings  dieses 
Wasser  das  verunreinigende  und  allfällig  den 
Kläger  schädigende  Element  ist,  so  liegt 
eben  doch  der  eigentliche  Grund  und  die  Ur- 
sache der  Verunreinigung,  soweit  ihre  Ein- 
wirkung auf  das  klägerische  Eigenthum  in 
Frage  kommt,  in  der  örtlichen  Lage  des  Aus- 
laufes. Nicht  die  Verunreinigung  des  Lim- 
matwassers  an  sich  bildet  den  Angriffspunkt 
des  Klagebegehrens,  sondern  die  Verunreini- 
gung an  dieser  Stelle  und  diese  ist  lediglich 
von  der  Beklagten  gewählt,  nur  von  ihr  nach- 
gesucht und  nur  ihr  concedirt  worden.  Die 
Berechtigung  der  Außengemeinden  von  Zü- 
rich, ihr  Schmutz  Wasser  durch  den  städt. 
Kanal  in  die  Limmat  zu  fuhren,  bezw.  diesen 
letztem  für  diesen  Zweck  zu  benutzen,  ist 
offenbar  nur  eine  obligatorische  und  dieses 
obligatorische  Verhältniß  geht  den  Kläger 
nichts  an,  ihm  gegenüber  ist  es  lediglich  die 
Beklagte,  die  theils  eigenes,  theils  zufolge 
obligatorischer  Verträge,  für  deren  Wirkungen 
nach  außen  sie  verantwortlich  ist,  fremdes 
Wasser  an  der  beanstandeten  Stelle  in  die 
Limmat  führt. 

Es  liegt  auch  nicht  vor,  daß  die  Ausge- 
raeinden  einen  Anspruch  darauf  erheben,  oder 
zu  erheben  berechtigt  wären,  daß  ihr  Schmutz- 
wasser gerade  an  der  fraglichen  Stelle  und 
an  keiner  andern  in  die  Limmat  laufe. 
Da  hienach  die  die  Passivlegitimation  be- 
gründende angebliche  Eigenthumsstörung  nur 
auf  Seite  der  Beklagten  und  nicht  auch  gleich- 
zeitig auf  Seite  der  städtischen  Ausgemeinden 
liegt,  so  sind  die  Letzteren  mit  Qrund  nicht 
mit  ins  Recht  gefaßt  worden,  und  muß  die 
Einrede  der  mehreren  Streitgenossen  ver- 
worfen werden. 

3.  Die  Beklagte  hat  nun  aber  den  Antrag, 
es  möchte  die  Klage  angebrachtermaßen  ab- 
gewiesen werden,  auch  noch  damit  begründet, 
daß,  wenn  durch  das  Vorhandensein  des  Ka- 
nalauslaufes  an  der  beanstandeten  Stelle  über- 
haupt eine  Beeinträchtigung  der  klägerischen 
Eigenthumsrechte  bewirkt  werde,  solche  nicht 
^j  sondern  dem  Staate  zur  Last  falle,   also 


nur  der  Letztere  passiv  legiiimirt  sei  und 
somit  auch  allein  ins  Recht  gefaßt  w«den 
könne.  Indessen  ist  auch  dieser  Standpunkt 
keineswegs  durchschlagend.  Derselbe  beruht 
auf  der  falschen,  bereits  widerlegten  Auf- 
fassung, daß  die  staatliche  Konzession,  oder 
wenn  man  mit  der  Beklagten  die  Verordnung 
betr.  die  Reinhaltung  der  Gewässer  als  staats- 
hoheitlichen Titel  für  ihre  Berechtigung  be- 
trachten wollte,  diese  ein  unbedingtes,  also 
auch  aus  privatrechtlichen  Gründen  unantast- 
bares Recht  für  die  Benutzung  der  Limmat 
als  Aufhahmsgebiet  des  Schmutzwassers  an 
der  beanstandeten  Stelle  geschaffen  haben 
und  daß  somit  der  Staat,  wenn  derselbe  zur 
Begründung  eines  so  weitgehenden  Rechtes 
nicht  befugt  gewesen  sei,  für  die  Folgen 
seiner  Handlung  aufzukommen  habe.  Der 
Staat  hat  eben  nur  erklärt,  daß  der  Anlage 
des  Auslaufes  an  jener  Stelle  aus  polizei- 
lichen Gründen  keine  Hindemiße  entgegen- 
stehen und  dieselbe  somit  von  diesem  Stand- 
punkte aus  gestattet  werde,  wobei  der  Vor- 
behalt allfälliger  Privatrechte  als  selbstver- 
ständlich betrachtet  und  die  Erledigung  von 
Privateinsprachen  als  Sache  des  Conzessions- 
bewerbers  angesehen  wurde.  Allein  wenn 
auch  der  Staat  eine  unbedingte  Berechtigung 
hätte  einräumen  wollen,  so  würde  sie  Mangels 
seiner  Kompetenz  dazu  einfach  nicht  erworben 
worden  sein  und  die  Beklagte  wäre  nach 
wie  vor  diejenige,  welche  mit  ihrem  Auslauf 
die  eigenthumsstörenden  Einwirkungen  veran- 
laßt hätte  und  die  somit  auch  einzig  auf  Be- 
seitigung der  fraglichen  Anstalt  belangt  werden 
könnte. 

4.  Was  das  Materielle  der  klägerischen 
Beschwerde  anbetrifft,  so  wird  zunächst  da- 
von gesprochen,  daß  das  in  die  Limmat 
fließende  Schmutzwasser  zufolge  der  örtlichen 
Lage  des  Kanalauslaufes  ausschließlich  dem 
linken  Ufer  entlang  gegen  das  Etablissement 
des  Klägers  fließe  und  dort  zunächst  die 
Holz-  und  Eisenbestandtheile  seiner  Wasser- 
werkanlagen, des  fliegenden  Wuhres,  des 
Rechens,  des  Radgehäuses  und  des  Räder- 
werkes in  ihrer  Substanz  angreife  und  schließ- 
lich zerstöre.  Vorausgesetzt  nun  aber  auch, 
diese  bestrittenen  thatsächlichen  Vorbringen 
seien  richtig,  so  können  dieselben  doch  nicb' 
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zur  Ghiiheißang  der  Klage  führen.  In  Frage 
stehen  nämlich  Eingriffe  in  das  Eigenthum 
des  Klägers  an  den  genannten  Wasserwerks- 
anstalten, als  Folge  einerseits  einer  gewissen 
Benutzung  des  öffentlichen  Gewässers  und 
andererseits  des  Umstandes,  daß  jene  An- 
lagen dafiir  da  sind,  das  öffentliche  Wasser 
dem  klägerischen  Wasserwerk  dienstbar  zu 
machen  und  dieser  Bestimmung  wegen  eben 
auch  den  Einflüssen  desselben  ausgesetzt 
sind.  Nun  ist  aber  zu  beachten,  daß  der 
Kläger  auf  das  Vorhandensein  dieser  An- 
stalten im  Flußgebiet  und  auf  die  Benutzung 
des  öffentlichen  Gewässers  mittelst  derselben 
nur  insoweit  ein  Privatrecht  hat,  als  solches 
aus  dem  Titel  der  ihm  ertheilten  staatlichen 
Wasserrechtskonzession  abgeleitet  werden 
kann ;  denn  daraus  folgt  mit  Nothwendigkeit, 
daß  er  gegenüber  Einwirkungen,  die  ihren 
Grund  in  einer  gewissen  Benutzung  des  öffent- 
lichen Gewässers  haben,  auch  nur  insoweit 
Anspruch  auf  Schutz  erheben  kann,  als  ihm 
solcher  durch  jenen  Titel,  kraft  dessen  er 
seine  Wasserwerksanstalten  den  Einflüssen 
des  Wassers  aussetzt,  verliehen  wird.  Die 
Negatorienklage,  abgeleitet  aus  dem  Eigen- 
thum an  diesen  Anstalten,  ist  hier  nur  ge- 
geben im  Umfange  der  Konfessorienklage 
zum  Schutze  des  beschränkt  dinglichen  Rechtes 
an  der  öffentlichen  Sache  bezw.  der  analogen 
Klage  des  Wasserwerkbesitzers  zum  Schutz 
seiner  concedirten  Rechte.  Die  Frage  stellt 
sich  somit  dahin,  welcher  Inhalt  dem  vom 
Kläger  kraft  seiner  Wasserrechtskonzession 
erworbenen  Privatrecht  zukomme,  speziell  ob 
demselben  mit  diesem  Rechte  auch  ein  An- 
spruch auf  eine  gewisse  Beschaffenheit  des 
öffentlichen  Gewässers,  dessen  Benutzung  ihm 
Terliehen  worden,  gegeben  sei.  Das  Letztere 
muß  mdeß  verneint  werden,  und  es  ist  viel- 
mehr der  Umfang  des  concedirten  Rechtes 
dahin  zu  flxiren,  das  Wasser  der  Limmat 
für  ein  bestimmtes  Wasserwerk  in  dem  Um- 
fange, wie  solcher  durch  die  speziell  con- 
cedirten Wasserwerksanlagen  begrenzt  ist 
und  bezüglich  seiner  Beschaffenheit  in 
dem  Zustande  zu  benutzen,  wie  er  eben 
geschaffen  wird,  einerseits  durch  die  na- 
^^lichen  Zuflüsse,  welche  das  betreffende 
Wässer    bilden  und   anderseits  durch   die 


künstlicben,   die   mit  sfeaatiidier  Bewilligtin^ 
erstdlt  werden. 

Die  Benutzung  der  öffentlichen  Ctowässer 
bezw.  ihrer  Bette  zur  Aufnahme  von  über* 
flüssigem,  nicht  verwendbarem  PriTatwasser 
liegt  so  sehr  in  der  Natur  der  Sache  und 
entspricht  so  sehr  dem  aus  dem  öffentücheo 
Charakter  dieser  Gewässer  folgenden  Zwect 
möglichst  vielen  Interessen  zu  dienen,  da£ 
niemals  an  den  Willen  des  Staates  gedacht 
werden  kann,  dieselbe  zu  Gunsten  von  Wa^- 
serwerksbesitzem  einschränken  zu  wollen. 

Es  kann  dem  Staat  bei  der  Ertheilung 
von  Wasserrechtskonzessionen  vernünftiger- 
weise nicht  einfallen,  dem  Konzessionär  einen 
gewissen  Reinheitsgrad  des  Wassers  zusicheni 
SU  wollen,  chne  diesen  Willen  aber  erwirbt 
der  Letztere  auch  einen  bezüglichen  Anspruch 
nicht  und  ohne  einen  solchen  Anspruch  kann 
er  nicht  von  Verletzung  seines  kraft  Konzes- 
sion erworbenen  Privatrechtes  sprechen,  un- 
geachtet die  Ausübnng  desselben  durch  den 
künstlichen  Zufluß  des  Schmutzwaaaers  viel- 
leicht erschwert  wird ;  die  Anrufung  der  nacli- 
barrechtlichen  §§617  u.  folg.  des  privatrecht- 
liehen  Gesetzbuches  fällt  bei  der  Annähmet 
daß  es  sich  hier  nicht  um  den  Schutz  eine$ 
reine^i  Privatrechtes,  sondern  lediglich  um 
den  Schutz  eines  aus  des  Hoheit  de? 
Staates  abgeleiteten  Rechtes  handelt,  von 
selbst  dahin. 

5.  Im  Weitem  ruft  der  Kläger  den  ge- 
richtlichen Schutz  an  in  seiner  Eigenschfii^ 
als  Eigenthümer  eines  Mühle^  und  Wohnge- 
bäudes, nebst  dazu  gehörigem  Scheunewesen, 
indem  er  geltend  macht,  daß  die  Benutzung 
des  nachbarlichen  Limmatbettes  als  Aufnabme- 
gebiet  für  das  städtische  Schmutzwasser  der 
Gesundheit  von  Menschen  und  Vieh  schäd- 
lich sei,  eventuell  sich  jeden&Us  als  eine 
übermäßige  im  Sinne  des  §  619  des  privatr. 
Gesetzbuches  darstelle  und  endlich  au<^^ 
wegen  des  Vorhandenseins  der  Voraus- 
setzungen von  §  620  des  privatr.  Ges.-B. 
verboten  werden  müsse.  Allein  die  Klsg^ 
kann  auch  von  diesem  Gesichtspunkte  »ja» 
nicht  gutgeheißen  werden.  Die  §§  617  bis 
und  mit  620  des  privatr.  Ges.-B.  ßteben 
unter  dem  Titel:  „Schädliche  Benützung  des 
Eigenikims^     Das  Limmatbett  aber,  um 
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desRen  BenMtxuiig  es  fiieh  bier  handelt,  steht 
als  öifeDtliche  Sache  in  Niemandes  Eigen- 
thum  und  daraas  folgt,  dafi  die  genannten 
Gesetzesstellen  auf  dessen  Benützung  wenig- 
stens Iceine  direkte  Anwendung  finden;  aber 
auch  eine  analoge  Anwendung  ist  wenigstens 
bezüglich  der  §§617  und  619  ausgeschlossen, 
weil  es  sich  hier  um  einen  Schutz  handelt, 
dessen  Gewährung  vor  allem  aus  den  Poli- 
zeibehörden obliegt  und  dessen  eventuelle 
Gewährung  durch  den  Richter  sich  als  eine 
durchaus  singulare,  der  analogen  Ausdehnung 
nicht  fähige  Vorschrift  darstellt.  Alle  öffent- 
lichen Sachen  stehen  unter  staatlicher  Hoheit, 
d.  h.  unter  der  ständigen  Aufsicht  und  Con- 
trole  derjenigen  AdministratiTbehörden,  denen 
die  Ausübung  dieser  Hoheit  obliegt  und  eine 
Hauptseite  der  letztem  ist  die  polizeiliche./ 
Jene  Organe  haben  dafür  zu  sorgen,  daß 
jede  gesundheitsschädliche  Benutzung  eines 
öffentlichen  Gewässers  unterbleibe  und  jeder 
staatlichen  BewiUigung  einer  besondern  Be- 
nützungsart  hat  vor  allem  aus  eine  Unter- 
suchung in  poHzeilioher  Richtung  vorauszu- 
gehen (siehe  §§  1  und  4  des  Gesetzes  betr. 
die  Benützung  der  Gewässer  und  das  Wasser- 
bauwesen, §  16  des  Gesetzes  betr.  die  Kor- 
rektion der  öffentlichen  Gewässer,  §  2  lit.  c. 
des  Ghesetzes  betr.  die  örtliche  Gesundheits- 
pflege, §  10  der  Verordnung  betr.  die  ört- 
lichen Gesundheitsbehörden  und  die  Verord- 
nung betr.  die  Reinhaltung  der  Gewässer). 
Die  staatliche  Verleihung  bildet  nach  Außen 
den  unanfechtbaren  Titd  für  die  verliehene 
Benutzuogsart  vom  üuß-  und  gesundheitspoli- 
zeilichen Standpunkt  aus  und  es  kann  keine 
Rede  davon  sem,  daß  der  Gesetzgeber  durch 
§  617  des  privatrechtlichen  Gesetzbuches 
einem  Dritten  habe  das  Recht  einräumen 
wollen,  diese  Verleihung  aus  derartigen 
Gründen  wieder  rückgängig  zu  machen  bezw. 
anzufechten,  denn  damit  hätte  er  die  aus  der 
staatUchen  Hoheit  fließenden  Administrativ- 
befugnisse negirt  und  dem  Verleihungsakt 
selbst  jede  Bedeutung  genommen.  Nun  ist 
der  Beklagten  staatlich  bewilligt  worden,  den 
Aiislauf  ihres  Schmutz  wasserkanals  an  der 
beanstandeten  Stelle  anzubringen  und  damit 
die  polizeiliche  Seite  der  Anlage,  vorbehalt- 
lich aUfäUiger  Wiedererwägungen  der  kompe- 


tenten Polizeiorgane,  abgethan,  dagegen  mag 
nun  zugegeben  weiiden,  daß  der  analogen 
Anwendung  des  §  620  im  Prinzipe  nichts 
entgegenstehen  würde;  allein  das  nützt  dem 
Kläger  deßwegen  nichts,  weil  das  Nichtvor- 
handensein der  Voraussetzungen  dieser  Ge- 
setzesstelle jetzt  schon  vöUig  klar  vorliegt. 
Zunächst  ist  wohl  ganz  selbstverständlich  und 
bedarf  keiner  weitem  Ausfuhrung,  daß  das 
städtische  Schmutzwasser  den  landwirthscbaft- 
lichen  Grundstücken,  die  Kläger  allen&lls 
der  Limmat  entlang  besitzen  sollte,  keinerlei 
landwirthschaftlichen  Schaden  zufügt.  Ver- 
muthlich  kommt  das  Wasser  mit  diesen  Grund- 
stücken gar  nicht  in  Verbindung  und  soweit 
dieß  noch  der  Fall  sein  sollte,  kann  es  deren 
Fruchtbarkeit  nur  erhöhen,  nicht  aber  ver- 
mindern. Daß  die  Bestandtheile  seiner  Ge- 
bäude, sow^eit  dieselben  nicht  Wasserwerkan- 
lagen sind,  oder  in  den  Gebäuden  befindliche 
und  zu  ihrem  Gebrauche  erforderliche  Sachen 
um  der  beanstandeten  Benutzung  der  Limmat 
willen  überhaupt  eine  Schädigung  erieiden, 
ist  vom  Kläger  gar  nie  behauptet  worden 
und  folglich  kann  auch  eine  erhebliehe 
Beschädigung,*  wie  sie  der  §  620  vorsieht, 
nicht  in  Frage  kommen,  überdem  müßte  eine 
bezügliche  Behauptung  wohl  auch  deßwegen 
ohne  Weiteres  zurückgewiesen  werden,  weil 
deren  Unbegründetheit  selbst  für  den  Laien 
von  vorneherein  kktr  wäre.  Der  Kläger 
scheint  bei  der  Anrufung  des  §  620  des 
privatr.  Ges.-B.  mehr  nur  an  eine  Vermin- 
derung des  Verkehrswerthes  seiner  Liegen- 
schaft als  Folge  des  beanstandeten  Kanalaus- 
laufes gedacht  zu  haben,  allein  aus  diesem 
Gesichtspunkte  gewährt  ihm  eben  weder  jene, 
noch  eine  andere  Gesotzesstelle  ein  Ein- 
sprachsrecht. 

6.  In  dritter  Linie  hat  der  Kläger  sein 
Begehren  um  Verlegung  des  Kanalauslaufes 
damit  begründet,  daß  das  von  diesem  Aus- 
lauf direkt  seinem  Etablissement  zufließende 
Schmutzwasser  daselbst  das  Uferland  durch- 
sickere, in  seinen  Sodbrunnen  dringe  und 
diesen  verunreinige.  Das  Gericht  fand,  daß 
sich  der  Kläger  eine  derartige  Einwirkung 
auf  seinen  Sodbrunnen  nicht  gefallen  lassen 
müsse,  weU  der  §  611  des  pvivatr.  Ges.-B. 
ganz    allgemein    und    ohne  jede  Ausnp^ — 
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alle  Anhigitij  für  mi^uläüig  erkläre, 'durch 
welche  ein  schon  vorhandener  Brunnen  eines 
All  dorn  verunreinigt  iMier  gar  unbrauchbar 
gemacht  werde,  und  C8  ordnete  deßhalb,  weil 
das  behauptete  Durchsickern  des  Schmutz- 
was^erfl  und  die  damit  zusammenhängende 
Brunnen  Verunreinigung  bcsklagtischerseits  be- 
fjtritten  worden  war,  die  Abnahme  des  vom 
Kläger  dafür  anerbütenen  Bachverständigen- 
beweise«  an.  Da  jedoch  der  Letztere  dar- 
aufhin mit  Eingabe  vom  10.  Dezember  die 
Erklärung  t^bgab^  daß  er  auf  die  angeordnete 
ExpertiBC  verzichte,  m  fällt  das  thatsächliche 
Fundament  diesem  Einapracliegrundes  und  da- 
mit aiieh  dieser  selbst  dahin. 

7.  Da  Gä  hienaeh  dem  Kläger  nicht  ge- 
lungen ist,  den  Nachwoifi  daitir  beizubringen, 
daß  die  Plazirung  de^  bcani^tandeten  Kanal- 
üuslaufes  in  ihren  Wirkungen  einen  unzu- 
liißigen  Eingriff  in  at^ine  Privatrechte  zur 
Folge  habe,  m  fehlt  es  dem  auf  Verlegung 
des  Äuslaufes  gerichteten  Klagebegehren 
am  erforderlichen  Fundament  und  es  muß 
dasselbe  deßhalb  unter  Kosten-  und  Ent- 
Nchädigunga folge  für  den  Kläger  abgewiesen 
werden. 

Schluss: 

1.  Die  Appellation  des  Klägers  ist  unbe- 
griindet  und  demnach  die  Klage  ab- 
gewiesen. 

2.  Die  Eweitinstanzliehe  Staatsgehühr  ist 
auf  Fr.  60  festgesetzt. 

3.  Die  erst-  und  zweitinstanzlichen  Kosten 
sind  dem  Kläger  aufgelegt. 

4.  Derselbe  hat  der  Beklagten  für  beide 
Instanzen  ;cusammen  eine  Prozeßent- 
Bchädigung  yon  70  Fr.  zu  bezahlen. 

5.  Mittheilung. 

Auszug 

aus  einem  Urtheil 

der 

^ppillatiünskammer  des  zärchirischen 
i§fiBrgericht8s 

vom  28.  Januar  1886 
in  Sachen  Haab. 


Das   Retentionsrecht    des    schweizerischen 
"ationenrechts  ist  vor  dem  Momente  seiner 


GeliendmAchungem  bloss  persänUehes^  nicht 
aber  ein  dingliches  Recht  und  es  kann  deß- 
halb ein  früher  stattgefündener  heimlicher 
Wegzug  von  Mobilien  aus  einer  Wohnung, 
um  das  Retentionsrecht  des  Yermiethers  zu 
Falle  zu  bringen,  nicht  als  Pfandunterschla- 
gung qualifizirt  werden.  Tritt  zu  diesem 
heimlichen  Wegzug  der  Abschluß  und  die 
Geltendmachung  eines  fingirten  Verkanfed, 
um  die  Gegenstande  dem  Arreste  und  der 
Pfändung  durch  den  Vermiether  zu  entziehen, 
so  liegt  zwar  darin  nicht  das  Vergehen  des 
betrüglichen  Bankerottes,  wohl  aber  dasjenige 
des  Betruges,  sofern  die  weggezogenen  Gegen- 
stande Eigenthum  des  den-Miethzins  schulden- 
den Miethers  waren,  gehörten  sie  aber  einem 
Dritten,  so  kann  auch  nicht  von  Betrug  ge- 
sprochen werden,  weil  dannzumal  die  Mög- 
lichkeit einer  Schädigung  des  Yermiethers 
ausgeschlossen  ist,  diese  aber  ein  absolutes 
Erfordemiß  des  genannten  Verbrechena  bildet 
Als  Gehülfe  bei  einem  solchen  Betrug  kann 
derjenige  nicht  betrachtet  werden,  welcher  im 
guten  Glauben  stand,  die  Bachen  gehören 
einer  dritten  Person. 

Thatsächliches: 
1.  Der  Schneider  Johannes  Höfiiger  hatte 
von  den  Herren  C.  Ulrich-Gysi  und  Professor 
0.  Krämer  in  Zürich  eine  Wohnung  gemiethet 
welche  er  mit  seiner  Frau  und  seinen  sechs 
Kindern  bewohnte.  Er  scheint  nicht  in  ge- 
höriger Weise  für  seine  Familie  gesorgt  zu 
haben,  so  daß  seine  Frau,  welcher,  wie  sie 
behauptet,  die  sämmtlicben  in  der  Wohnung 
befindlichen  Möbel  gehörten,  und  welche 
außerdem  noch  ein  Sparkassaguthaben  besaßt 
um  ihre  ökonomische  Existenz  besorgt  wurde 
und  dabei  auf  den  Gedanken  gerieth,  nicht 
nur  ihr  Sparkasseguthaben  einzuziehen  und 
vor  dem  Manne  zu  verbergen,  sondern  auch 
ihre  Möbel  dem  darauf  lastenden  Retentions- 
recht der  Vermiether,  für  deren  Bezahlung 
der  Mann  ihr  kein  Geld  verabreichte,  «« 
entziehen.  Durch  eine  Frau  Kägi,  welche  sie 
wegen  eines  Verkaufs  dieser  Möbel  anfragte, 
wurde  sie  an  die  Mitangeklagte,  Frau  Isl^r 
gewiesen,  und  diese  rieth  ihr  nun,  wie  Frau 
Höfiiger  sagt,  einfach  nicht  zu  zinsen  oo^ 
die  Möbel  zu  ihr  zu  schaffen,  ^ie  habe  ^^^ 
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schon  ähnlich  rerfahren,  und  es  sei  gegangen, 
übrigens  möge  sie  hierüber  den  Advokaten 
Haab  befragen.  Frau  Höfliger  ging  nun, 
wie  sie  behauptet,  zu  Haab  und  fragte  ihn, 
was  zu  machen  sei,  'wenn  man  den  Mieth- 
zins  nicht  bezahlen  könne,  was  man  ihr  nicht 
nehmen  könne,  worauf  Haab  geantwortet  habe, 
die  Betten  und  nothwendigen  Küchengerath- 
schaden  könne  man  ihr  nicht  nehmen,  und 
(las  Andere  sei  sicher,  wenn  sie  eine  vertraute 
Person  habe,  und  die  Sache  Ober  das  Trottoir 
hinüber  sei.  Sie  will  diesen  Bescheid,  wie 
auch  Frau  Isler  bestätigt,  hierauf  dieser  letz- 
tem mitgetheilt  haben,  worauf  sodann  am 
1.  März  1885  Morgens  zwischen  4  und 
5  Uhr  die  Wohnung  bis  auf  die  nothwendigen 
Betten  und  Kochgeräthschaften  ausgeräumt 
wurde.  Sämmtliche  übrigen  Mobilien  wurden 
bei  Frau  Isler  untergebracht.  Die  Vermiether 
konnten  dieß  jedoch  bald  in  Erfahrung  bringen 
und  erlangten  beim  Audienzrichter  des  Be- 
zirksgerichtes einen  Arrest  auf  dieselben. 
Bei  der  Arrestanlegung  durch  den  Stellver- 
treter des  Gemeindammanns,  welche  am 
18.  März  stattfand,  behauptete  Frau  Isler, 
sie  habe  alles  für  200  Fr.  von  Frau  Höfliger 
gekauft  und  zeigte  dem  genannten  Beamten 
auch  eine  Quittung.  Nachher  begab  sie  sich 
im  Begleite  der  Frau  Höfliger  zu  Advokat 
Haab,  machte  ihm  von  dem  stattgefundenen 
Arrest  Mittheilung  und  zeigte  ihm  auch  den 
Kaufvertrag.  Haab  ließ  sich  zuerst  eine 
Baarkaution  von  50  Fr.  geben,  welche  Frau 
Höfliger  bezahlte,  der  Emp^gschein  dagegen 
wurde  auf  den  Namen  der  Frau  Isler  ausge- 
stellt. Sodann  ließ  Haab  den  Kaufvertrag, 
der  wie  es  scheint  mangelhaft  redigirt  war, 
umschreiben  und  es  mußte  auch  der  Ehe- 
mann Höfliger  denselben  unterzeichnen.  Nun 
verlangte  Haab  Namens  der  Frau  Isler  Auf- 
hebung des  Arrests,  wurde  aber  durch  Ver- 
fugung des  Audienzrichters  vom  18.  April 
ins  ordentliche  Verfahren  gewiesen. 

Am  6.  Juni  kam  es  zur  Pfändung  der 
fragliehen  Möbel  zu  Gunsten  der  Vermiether, 
l)ei  welcher  Frau  Isler  dieselben  als  ihr  Eigen- 
thum  ansprach.  In  dem  hierauf  folgenden 
Vindikationsprozeß  trat  wieder  Advokat  Haab 
^amens  der  Frau  Isler  auf,  unterdessen  er- 
Bn  aber   die  Vermiether   Strafklage.    Im 


Strafprozeß  anerkannten  die  Eheleut«  Höfliger, 
sowie  Frau  Isler  nach  anfänglichem  Leugnen, 
daß  der  fragliche  Kaufvei*trag  nur  zum  Scheine 
abgeschlossen  und  der  Kaufpreis  von  200  Fr. 
nie  bezahlt  worden,  die  Quittung,  welche 
dieß  bezeugte,  falsch  und  der  Frau  Höfliger 
auch  eine  Gegenquittung  des  Inhalts,  daß 
sie  der  Frau  Isler  die  200  Fr.  wieder  zurück- 
bezahlt habe,  übergeben  worden  sei.  Advokat 
Haab  dagegen  behauptete,  daß  er  Frau  Isler 
und  Frau  Höfliger  zum  ersten  Mal  gesehen 
habe,  als  sie  nach  stattgefundener  Arrest- 
legung zu  ihm  kamen,  und  will  damals  so- 
wohl als  auch  später  in  dem  Glauben  ge- 
standen haben,  Frau  Isler  habe  wirklich  die 
fraglichen  Gegenstände  für  200  Fr.  von  Frau 
Höfliger  gekauft   und  den  Kaufpreis  bezahlt. 

Die  Anklage  des  Statthalteramts  (Adjunkt 
Zürcher)  gegen  Eheleute  Höfliger,  Frau  Isler 
und  Advokat  Haab  geht  auf  betrüglichen 
Bankerott  und    lautet  wörtlich: 

„Der  Ehemann  Höfliger  schuldete  dem 
C.  Ülrich-Gysi  und  Professor  C.  Kramer 
225  Fr.  Miethzins  vom  1.  Oktober  1884  bis 
1.  April  1885.  Um  diesen  Miethzins  ent- 
weder ganz  oder  theilweise  nicht  bezahlen 
zu  müssen,  und  ohne  Kündigung  ausziehen 
zu  können,  gab  sich  Höfliger  fälschlich  als 
zahlungsunfähig  aus,  und  schaffte  am  1.  März 
dieses  Jahres  den  größten  Theil  seines  Haus- 
raths,  soweit  er  pfandbar  war,  im  Gesammt- 
schatzungswerthe  von  Fr.  2S8.  70  in  Folge 
Raths  und  Verabredung  der  Frau  Höfliger 
mit  Frau  Isler  unter  dem  Vorwand,  denselben 
ihr  verkauft  zu  haben,  in  deren  Wohnung, 
gab  derselben  fälschlich  eine  Quittung  über 
den  Empfang  des  angeblichen  Kaufpreises 
von  200  Fr.,  die  vom  20.  Februar  datirt 
wurde,  und  erhielt  von  Frau  Isler  eine  vom 
25.  März  datirte  Gegenquittung,  daß  Frau 
Höfliger  die  200  Fr.  ihr  wieder  zurück  bezahlt 
habe.  Fürsprech  Haab  hat  dwrch  varher^ 
gehenden  und  bestimmenden  Rath  an  Frau 
Höfliger  die  Verilbung  dieses  Verbree/ierw 
wissentlich  begünstigte 

„Durch  diese  Handlungen  haben  sich  die 
Eheleute  Höfliger,  indem  sie  sich  fälschlich 
als  zahlungsunfähig  ausgaben  und  ihr  Ver- 
mögen zum  größten  Theil  bei  Seite  schafften, 
und  die   Gläubiger   durch   flngirten  Vertrag 
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verkürzten,  nach  §  191,  ].  1  und  2  den 
Str.-G.-B.  des  betrugliehen  Bankerottes  im 
Betrage  von  Fr.  238.  70,  Frau  Isler  dadurch, 
dali  sie  diese  Art  der  Beseitigung  anrieth 
und  ausführen  half,  der  Theilnahme  an  diesem 
Vergehen,  eventuell  nach  §  39  des  Str.-G.-B. 
der  Gehülfenschaffc,  und  Fürsprech  Haab  nach 
dem  gleichen  Paragraphen  durch  Rather- 
theilung  und  daherige  Beförderung  des  Ver- 
brechens der  Gehülfenschaft  bei  demselben 
schuldig  gemacht. '^ 

Das  Bezirksgericht  Zürich,  I.  Sektion,  er- 
klärte GAmmtliche  Angeklagte  der  eingeklag- 
ten Vergehen  schuldig  und  verurtheilte  den 
Ehemann  Hofliger,  die  Frau  Höfliger,  die 
Frau  Isler  und  den  Haab  zu  je  einer  Woche 
Gefangniß.  Ueberdieß  wurde  dem  Letztem 
för  die  Dauer  von  zwei  Jahren  die  Stellver- 
tretung vor  Gericht,  untersagt. 

Gegen  dieses  Urtheil  wurde  nur  von  dem 
Angeklagten  Haab  Appellation  eingelegt. 

EntseheukmgegrüTuie : 

1.  Die  Handlung,  durch  welche  sich  der 
Angeklagte  Haab  der  Gehülfenschaft  bei  be- 
trüglichem  Bankerott  schuldig  gemacht  haben 
soll,  besteht  nach  der  Anklage  in  einem  im 
Laufe  des  Monats  Februar  1885  der  Frau 
Höfliger  ertheilten  Rathschlage.  Damals  näm- 
lich soll  Haab,  wie  Frau  Höfliger  bezeugt, 
ihr  auf  die  Anfrage,  was  zu  machen  sei, 
wenn  man  den  Miethzins  nicht  bezahlen 
könne,  was  man  ihr  nicht  nehmen  könne, 
geantwortet  haben,  die  Betten  und  nothwen- 
digen  Küchengerathschaften  könne  man  ihr 
nicht  nehmen  und  das  Andere  sei  sicher, 
wenn  sie  eine  vertraute  Person  habe  und  die 
Sache  über  das  Trottoir  hinüber  sei. 

2.  Gesetzt,  Haab  habe  diesen  Rath  ertheilt, 
so  ist  zwar  nicht  daran  zu  zweifeln,  daß 
Frau  Höfliger^  wie  sie  selbst  sagt,  wesent- 
lich dadurch  bestimmt  worden  ist,  wirklich, 
wie  es  sodann  am  1.  März  geschah,  gemein- 
sam mit  ihrem  Ehemanne  den  vorhandenen 
Hausrath  mit  Ausnahme  einiger  Betten  und 
Kochgeschirre  in  früher  Morgenstunde  aus 
der  Mietbswohnung  zu  entfernen  und  bei  Frau 
Isler  unterzubringen;  allein  diese  Handlung 
'  ^  für  sich  allein  betrachtet,  d.  h.  abgesehen 

dem  erst  später  gemachten  Versuch,  den 


fraglichen  Hausrath  raittdst  eines  fingirten 
Verkaufs  an  Frau  Isler  dem  Arrest  und  der 
Pfändung  des  Vermiethers  zu  entziehen,  ob- 
schon  der  letztere  dadurch  in  höchst  doloser 
Weise  um  sein  Retentionsrecht  gebracht  wor- 
den ist,  nicht  strafbar. 

3.  Der  einzige  Gesichtspunkt,  von  welchem 
aus   diese  Handlung   als  strafbar  erscheinen 
könnte,  ist  derjenige  der  Ifandwnterachla' 
gung;  denn  Diebstahl  liegt  darin  nicht,  weil 
die  beseitigten  Sachen  keine  fremden  waren, 
und  Betrug  nicht,  weil  es  an  einer  im  Kau- 
salzusammenhang mit  dem  eingetretenen  Scha- 
den stehenden  tauschenden  Handlung  gebriebt, 
außer  man  wollte  etwa  annehmen,  die  Ehe- 
leute Höfliger  hätten  schon  bei  Abschluß  des 
Mietfavertrags   beabsichtigt,    den    Vermiether 
durch   heimlichen    Wegzug   der  Mobilien  zu 
schädigen,   dieselben   also   nur   zum  Sehein, 
um   den    Vermiether   über  ihren  Besitz  und 
ihre  Solvenz   zu  täuschen,    in   die  Wohnung 
eingebracht,  eine  Annahme,  für  welche  sicli 
im   vorliegenden    Falle   keine  Anhaltspunkte 
in  den  Akten  finden  lassen«   Auch  die  deutsche 
Rechtssprechung    subsumirt   den    heimlichen 
Wegzug  von  Mobilien    aus   einer  Wohnung, 
um   das  Retentionsrecht  des  Vermiethers  za 
Falle  zu  bringen,   immer  nur  imter  den  Be- 
griff der  Pfandnnterscblagnng,  insofern  sie  bei 
der   in   den  einzelnen  Staaten  vereciriedeReo 
Gesetzgebung  überhaupt  dazu  kommt,  dieselbe 
als  strafbar    bezeichnen    zu  müssen.     (Siehe 
Fuchsberger,   Entscheidungen   des  deutseben 
Reichsgerichts   auf  dem   Gebiete   des  Straf- 
rechts  zu  §  289,  HL  Titel  Gesetzliches  Pfand- 
recht  (Retentionsrecht)  des  Vermiethers  und 
Entscheide   des   deutschen  Reichsgerichts  in 
Strafsachen  Band  HI,  pag.  58  und  Band  IV, 
pag.  43). 

4.  Eine  Pfandunterschlagung  würde  daher 
wohl  vorliegen,  wenn  auch  bei  uns,  wie  in 
manchen  andern  Gesetzgebungen,  z.  B.  ioi 
preußischen  Landrecht,  das  Retentionsrecht 
des  Vermiethers  als  ein  im  Momente  der  Ein- 
bringung der  Mobilien  in  die  Wohnung  ent- 
standenes gesetzliches  Pfandrecht  zu  betrach- 
ten wäre  (siehe  die  oben  citirten  Entschei- 
dungen des  deutschen  Reichagerichts),  gleJ^** 
wie  unter  dieser  Vorausseteung  dem  Ve^ 
miether  auch  eine  ding^ehe  Klage  auf  Wie* 
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(lerembringung  der  enifemlen  Mobilien  gegen 
deren  jeweiligen  Besitzer  zusteht,  insofern 
ihm  nicht  die  Rechte  redlicher  Dritter  ent- 
gegenstehen. Insofern  oder  insoweit  daher 
das  Retentionsrecht  nach  Schweiz.  Obligationen- 
recht  als  ein  gesetzliches  Pfandrecht  aufzu- 
fassen ist,  darf  die  Beseitigung  der  retimrten 
oder  retinirbaren  Objekte  auch  im  zürche- 
rischen Strafrecht  als  Pfandunterschlagung 
bestraft  werden,  obschon  der  §  174  des 
9tr.-G.-B.  bei  einer  rein  buchstäblichen  Inter- 
pretation dieß  ausschließen  würde,  weil  er 
nur  Yon  freiwilligen  und  gerichtlichen  Pfand- 
rechten spricht ;  denn  die  Nichterwähnung  des 
gesetzlichen  Pfandrechts  beruhte  lediglich 
darauf,  daß  eben  nach  dem  früheren  zürche- 
riechen  Priyatrecht  das  Retentionsrecht  ein 
rein  persönliches  Recht  war  und  auch  keine 
andern  gesetzlichen  P&ndrechte  an  Mobilien 
bestanden)  so  daß  der  Gesetzgeber  keine  Ver- 
anlassung hatte,  in  §  174  auch  der  gesetz- 
lichen P^drechte  Erwähnung  zu  thun.  Allein 
nach  der  richtigen  Ansicht  wird  das  Reten- 
tionsrecht des  Schweiz.  Obl.-R.  erst  mit  dem 
Momente  der  Geltendmachung  zu  einem  ding- 
lichen Recht,  das  man  ein  gesetzliches  Pfand- 
recht nennen  mag,  mit  welchem  Momente 
der  Vermiether  auch  die  Verkaufsbefugniß 
erwirbt,  vorher  dagegen  ist  es  ein  blosses 
personliches  Recht.  Diese  Rechtsanschauung 
hat  zur  Folge,  daß  wenn,  wie  dieß  hier  ge- 
!)ohehen  ist,  die  Mobilien  vor  der  Geltend- 
machung des  Retentionsrechts  aus  der  Woh- 
nung entfernt  werden,  dem  Vermiether  keine 
Strafklage  wegen  Pfandunterschlagung  zu- 
steht, während  allerdings  vielleicht,  entgegen 
der  bisherigen  zürcherischen  Praxis,  welche 
die  Strafklage  wegen  Pfandunterschlagung  von 
der  ertheilten  und  dem  Miether  zur  Kenntniß 
gekommeneii  gerichtiichen  Retentionsbewilli- 
gung  abhängig  machte  (siehe  das  in  Dr. 
Zärchcrs  Commentar  zu  §  174,  Ziff.  1  citirte 
l'rtheil  der  Appellationskammer  des  Ober- 
gerichts vom  11.  November  1880),  anders  zu 
entscheiden  wäre,  wenn  der  Vermiether  wäh- 
nend des  Auszuges  intervenirt  und,  wenn  auch 
ohne  gerichtliche  Hülfe,  sein  Retentionsrecht 
nutteist  Besitzergreifung  geltend  gemacht 
hätte  (vergleiche  über  alle  diese  Fragen  die 
Abhandhuig  vm  Dr.  Hans  Streuli:   das  Re- 


tentionsrecht nach  dem  Bundesgeaetz  über 
das  Obligationenrecht,  femer  den  Entscheid 
der  Rekurskammer  des  Obergerichts  vom 
11.  Juni  1884,  abgedruckt  in  den  Blättern 
für  handelsgerichtiiche  Entscheidungen,  Jahr- 
gang 1884,  pag.  174,  Commentar  von  Schwarze 
zum  deutschen  Strafgesetzbuch  zu  §  289, 
Ziff.  7  und  Anmerkung  7  und  endlich  Com- 
mentar von  Schneider  und  Fick  zum  eidg. 
ObL-R.,  Art.  294,  Ziff.  7). 

5.  Nun  ist  aber  im  Fernem  zu  untersuchen, 
ob  nicht,  wie  dieß  die  Anklage  behauptet,  in 
der  heimlichen  Verbringung  der  Mobilien  in 
die  Wohnung  der  Frau  Isler  in  Verbindung 
mit  den  weitem  Handlungen  der  Eheleute 
Höfliger  und  der  Frau  Isler,  nämlich  dem 
Versuch,  durch  einen  fingirten  Kaufvertrag 
diese  Gegenstände  dem  Arreste  und  der  Pfän- 
dung durch  den  Vermiether  zu  entziehen, 
ein  Vergehen  liege,  und  ob  nicht  Haab  durch 
die  eingeklagte  Beantwortung  der  Anfrage  der 
Frau  Höfliger  sich  der  Gehülfenschaft  hiebei 
schuldig  gemacht  habe.  Dieses  Vergehen 
könnte  nur  Belrug  sein,  und  nicht,  wie  dieß 
die  Anklage  behauptet,  betrüglicher  Bankerott, 
und  zwar  mit  Rücksicht  auf  die  zürcherische 
Gerichtspraxis  (siehe  Commentar  von  Dr.  Zür- 
cher zu  §  191,  Ziff.  3  am  Schlüsse)  schon 
deßhalb,  weil  es  sich  nur  um  die  Schädigung 
eines  einzelnen  Kreditors  hätte  handeln  können. 
Es  steht  auch  außer  Zweifel,  daß  bezüglich 
der  Eheleute  Höfliger  und  der  Frau  Isler  dieses 
Vergehen  vorliegen  würde,  wenn  wirklich,  wie 
die  Anklage  besagt,  der  Schuldner  Höfliger 
seinen  eigenen  Hausrath  auf  die  bezeichnete 
Weise  beseitigt  hätte.  Allein  er  und  seine 
Frau  haben  dieß  von  Anfang  an  bestritten, 
indem  sie  sagten,  daß  die  Frau  Höfl^^er  den- 
selben von  ihrer  Mutter  geerbt  habe,  und 
wenn  dieß  richtig  ist,  so  konnten  durch  dessen 
Beseitigung  mittelst  flngirton  Verkaufs  keine 
Gläubiger  des  Höfliger  geschädigt  werden, 
da  dieselben  kein  Recht  gehabt  hätten,  darauf 
zu  greifen  resp.  gegenüber  einer  Vindikation 
der  Ehefrau  nicht  aufgekommen  wären.  Die 
Möglichkeit  einer  Schädigung  ist  aber  abso- 
lutes Erforderoiß,  sowohl  des  Vergehens  des 
Betrugs  als  auch  desjenigen  des  betrüglichen 
Bankerotts,  so  daß  z.  B.  selbst  wenn  Jemand 
im  festen  Glauben  steht,  daß  eine  Sache  sein 
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Eigenthum  sei  und  sie  deßhalb  im  Konkurse 
verheimlicht,  um  seine  Gläubiger  zu  schädigen, 
er  doch  des  betrüglichen  Bankerotts  nicht 
schuldig  erklärt  wei-den  kann,  wenn  sich  nach- 
her herausstellt,  daß  diese  Sache  in  That  und 
Wahrheit,  wenn  auch  ohne  daß  er  es  wußte, 
gar  nicht  sein  Eigenthum  war.  Hiegegen 
läßt  sich  mit  Bezug  auf  den  vorliegenden 
Fall  nicht  etwa  einwenden,  daß  das  Reten- 
tionsrecht des  Verraiethers  auch  auf  dem 
Eigenthum  der  Ehefrau  des  Schuldners  ge- 
haftet habe,  der  Yerraiether  daher  durch 
die  Beseitigung  effektiv  geschädigt  sei;  denn 
dieses  Retentionsrecht  ist  schon  durch  den 
Wegzug  allein  vernichtet  worden  und  diese 
Vernichtung  ist,  obschon  doloserweise  herbei- 
geführt, nach  den  frühem  Ausftihrungen  nicht 
strafbar. 

6.  Allerdings  zwingt  die  blosse  Behauptung 
der  Angeklagten,  daß  die  fraglichen  Mobilien 
Eigenthum  der  Ehefrau  Hofliger  gewesen 
seien,  den  Richter  nicht,  dieß  nun  ohne 
Weiteres  als  wahr  anzunehmen,  sondern  er 
hat  im  Gegenthcil  die  Pflicht,  auch  in  diesem 
Punkte  die  objektive  Wahrheit  zu  erforschen. 
Man  kann  sogar  sagen,  daß  wenn  auch  prin- 
zipiell der  Beweis  dafQr,  daß  diese  Sachen 
dem  Hofliger  und  nicht  seiner  Frau  gehört 
haben,  der  Anklage  obliegt,  doch  eine  ge- 
wisse Präsumtion  flir  das  erstere  spreche,  so 
daß  den  Angeklagten  wohl  zugemuthet  werden 
dürfe,  das  letztere  wenigstens  wahrscheinlich 
zu  machen.  Allein  einerseits  hat  man  die 
Beweismittel  für  ihre  Behauptung,  daß  diese 
Sachen  von  der  Mutter  der  Frau  Hofliger 
herstammen,  gar  nicht  von  ihnen  verlangt, 
anderseits  sprechen  heute  schon  verschiedene 
Momente  für  das  Eigenthumsrecht  der  Ehefrau. 
Es  ist  zunächst  die  Natur  der  meisten  dieser 
Gegenstände  als  solcher,  welche  nach  allge- 
meiner Landessitte  die  sogenannte  Aussteuer 
einer  Frau  ausmachen,  und  sodann  die  That- 
sache,  daß  von  Anfang  an  und  bevor  die 
Angelegenheit  in  das  gerichtliche  Stadium 
eintrat,  die  Eheleute  Hofliger  diese  Gegen- 
stände als  Eigenthum  der  Frau  behandelten, 
wcßhalb  auch  die  letztere  dieselben  an  Frau 
Isler  verkaufte,  und  der  Ehemann  nur  seine 
Zustimmung  hiezu  gab.  Es  würde  zwar 
nichts    entgegenstehen,     nachträglich    noch 


mittelst  einer  Akt<*nvervolbtändigung  zu  kon- 
statiren,  ob  man  es  bezüglich  dieser  Baehen 
mit  Eigenthum  des  Mannes  oder  mit  Eif^ 
thum  der  Frau  zu  thun  habt',  utid  es  mnOfi 
eine  solche  AkteiivervollRtÜntUgung-  jetlenfdU 
angeordnet  werden,  wenn  es  sieh  heute  ocm  ti 
um  die  Schuld  oder  NiehtJschuld  der  Eheleute 
Hofliger  handeln  wörtle. 

7.  Allein  zur  Frei»preehung  des  AiippkUii^- 
ten  Haab  genügt  p»,  wenn  derselbe  nur  zur 
Zeit,  als  er  den  eingeklagten  liathni^ilag  er- 
theilte,  im  Glauben  atand,  diese  Bachen  ge* 
hören  der  Frau,  denn  unter  dieser  Yorrnttf^ 
Setzung  hat  er  sich  selbst  dann  keines  Ver- 
gehens schuldig  gemacht,  wenn  dieaetben  in 
Wirklichkeit  dem  Manne  gehört  haben  iumJ 
die  Eheleute  Hofliger  somit  mit  Recht  schuldig 
erklärt  worden  shid.  Um  nämlich  den  ilaab 
ebenfalls  und  zwar  der  Qebüirenschaft  be-im 
Vergehen  der  Eheleute  Höfligf^r  schuldige  pt- 
klären  zu  können^  müßte  fest  stehen,  daß  e 
damals  schon  von  dem  beabsichtigten  Vef* 
gehen  Wissen  gehabt  habe  (siehe  §39  dei 
Str.-G.-B.,  wo  es  heißte  ^Die  Theilnehnner. 
welche  durch  Rath  oder  That  die  Verübiinic 
des  Verbrechens  «^t*Äß«/^*€fA  erleichterten  etc.^J 
Zum  Wissen  von  einem  beabaicbtigten  Ver- 
gehen des  Betrugs  oder  betrüglichen  Banke- 
rotts gehört  aber  auch  die  Erkenntniß,  daH 
der  Gläubiger  durch  die  beabsichtigte  tao^ 
sehende  Handlung,  im  vorliegenden  Fall  ai*^ 
durch  den  fingirten  Verkauf  an  eine  Dritt- 
person, objektiv  geschädigt  werde  und  diese 
Erkenntniß  konnte  ilatib  nicht  haben,  wetm 
er  glaubte,  daß  die  fraglichen  Gegenstänfie 
der  Frau  gehören.  Dwß  er  aber  wirk  lieh  in 
diesem  Glauben  stand,  das  ist  durch  die  vor- 
liegenden Akten  in  genügender  Wei^e  zur 
Ueberzeugung  des  Richters  gebracht. 

8.  Zunächst  war  es  ja  die  Frau  und  nicht 
der  den  Miethzins  schuldende  Mann,  welche 
zu  ihm  kam,  um  seinen  Rath  einzuholen,  und 
zwar,  wie  sie  selbst  sagt,  um  zu  fragen,  was 
der  Vermiether  ihr,  der  Frau,  nicht  nehmen 
könne.  Diese  Anfrage  konnte  Haab  wohl  so  auf- 
fassen, daß  es  sich  nur  darum  handle,  ihr, 
d.  h.  der  Frau  Eigenthum  vor  dem  Ver- 
miether zu  sichern.  HiefÜr  spricht  auch  die 
von  ihm  gegebene  Antwort,  wie  dieselbe  nach 
der  Aussage  der  Frau  Hofliger  gelautet  bat ; 


61 


denn  wenn  er  geglaubt  hätte,  es  handle  aich 
um  die  Sicherung  von  Sachen  des  Ehemanns, 
80  hatte   er  ak  erfahrener  Anwalt  auch  ge- 
wußt,  daß   mit  der  blossen  Entfernung  der- 
selben aus  den  Miethraumen  und  der  Unter- 
bringung   bei    einer    Drittperson   nicht  voll- 
ständig geholfen  sei,   indem  der  Yermiether 
nachher  doch  höchstwahrscheinlich  ermitteln 
könne,  wo  sich  dieselben    befinden  und  dann 
mittelst  Pfändung  oder  Arrest  darauf  greifen 
werde,   und    er  hätt#   daher   seiner  Clientin 
höchst  wahrscheinlich  auch  Ratb  darüber  er- 
theilt,    was    zu    thun  sei,    um  auch    dieß  zu 
vereiteln,    also  z.  B.  einen  fingirten  Verkauf, 
wie  ein  solcher  hernach   wirklich  stattfand, 
ausdrücklich    angerathen   und    selbst  dirigirt, 
während    bei  Sachen    der    Frau    ein  solcher 
Kath  deßh&lb    unnöthig  war,  weil  die  blosse 
Entfernung  aus  der  Miethwohnung  vollkommen 
genägte,    uin  dieselben   für  alle  Zukunfk  vor 
dem  Yermiether  sicher  zu  stellen.     Wenn  er 
dabei  auch  gesagt  hat,  sie  bedOrfe  einer  ver- 
trauten Person,  so  braucht  hierin  nicht  noth- 
wendig  der  Hinweis  auf  einen  fingirten  Ver- 
kauf gefunden  zu  werden ;  denn  eine  solche 
Person   war    schon   deübalb  noth wendig,  um 
für  die   fra^ichen    Sachen  eine  einstweilige 
Unterkunft  zu  finden,    bis    man    eine  andere 
Wohnung  bezogen  hatte,  und  wenn  dieselbe 
nicht  eine  Vertraute  war,   wäre  eben  zu  be- 
furchten  gewesen,    daß   der   Vermiether  vor 
der  Vollendung  des  Umzugs  davon  Kenntniß 
erhalten    konnte.     Sodann    liegt   auch    sonst 
nichts    für  die  nach  dem  Gesagten  schon  an 
sich  unwahrscheinliche    Annahme    vor,    daß 
Haab   den    Abschluß    des  fingirten  Verkaufs 
damals  angerathen  oder  auch  nur  angedeutet 
and  dadurch  zu  erkennen  gegeben  habe,  daß 
er  im  Glauben   stehe,    die    Sachen   gehorten 
dem  Ehemanne,   ja  es  ist  sogar  wahrschein- 
lich, daß  man  ihm  selbst  später,  als  er  zum 
Anwalt  und  Berather  der  Frau  Isler  gemacht 
wurde,  nichts  davon  mittheilte,  daß  der  Kauf- 
preis von  200  Fr.    in  Wirkklichkeit  nie  be- 
zahlt worden  sei.     Hiefiir  spricht  sowohl  die 
Augsage  der   Frau   Höfliger   in   Akt  88,  m 
jener  zweiten  Konsultation,    bei  welcher  die 
^iden  Frauen    zugegen    waren,   habe   Haab 
die  Frau  Isler   gefragt,   ob    sie  wirklich  die 
Möbel  gekauft  und  die  200  Fi^.  bezahlt  habe, 


worauf  Frau  Isler  lachend  geantwortet  habe : 
„He  ja,  die  Quittung  ist  ja  dafür  da^,  und 
14  Tage  später  habe  Frau  Isler  zu  ihr  ge- 
sagt: „Glaubt  wohl  Haab,  daß  ich  bezahlt, 
er  sagt  nichts  mehr  darüber?^,  als  auch  die 
Aussage  der  Frau  Isler  in  Akt  101,  sie  habe 
ihm  nie  gesagt,  wie  sich  die  Sache  verhalte. 
Auc^  hat  im  Arrestprozeß  Haab  wiederum 
die  Sache  so  dargestellt,  als  habe  Frau  Höf- 
liger ihre  eigenen  Sachen  und  nicht  diejenigen 
ihres  Mannes  an  Frau  Isler  verkauft.  Aller- 
dings mußte  ihm  in  den  Prozessen,  die  er 
für  Frau  Isler  führte,  die  Sache  verdächtig 
erscheinen  und  namentlich  fällt  auf,  daß  er 
die  Frau  Höfliger  nicht  darauf  aufinerksam 
machte,  daß  ein  Verkauf  ihrer  eigenen  Sachen 
an  Frau  Isler  zu  deren  Sicherung  gegenüber 
dem  Vermietber  gar  nicht  nöthig  gewesen 
wäre;  allein  dieß  kann  doch  einigermaßen 
dadurch  erklärt  werden,  daß  er  glauben 
mochte,  Frau  Höfliger  besitze  nicht  genügende 
Beweismittel,  um  selbst  als  Vindikantin  auf- 
treten zu  können  und  habe  deßhalb  vorge- 
zogen, ihre  Sachen  zu  verkaufen  und  eine 
Drittperson  als  Ansprecherin  auftreten  zu 
lassen.  Unter  allen  Umständen  aber  .würde 
sein  späteres  Benehmen  selbst  dann,  wenn 
er  dabei  mit  voller  Kenntniß  der  Verhältnisse 
gehandelt  hätte,  nicht  ohne  Weiteres  den 
Rückschluß  gestatten,  daß  dieß  schon  bei  der 
ersten  Consultation  der  Frau  Höfliger  eben- 
falls der  Fall  gewesen  sei.  Letzteres  ist  auch 
deßhalb  unwahrscheinlich,  weil  sonst  die  ganze 
betrügliche  Machenschaft  ohne  Zweifel  ge- 
schickter durchgeführt  worden  wäre. 

9.  Durch  das  in  der  vorigen  Erwägung 
Gesagte  ist  gleichzeitig  auch  nachgewiesen, 
dass  Haab  mit  seinem  Rathe  auch  sonst 
nicht  die  Absicht  gehabt  hat,  einen  Betrug 
oder  betrüglichen  Bankerott  mittelst  Ab- 
scMuss  eines  fingirten  Ka^fgesch^t^  au 
begünstigen,  sondern  daß  seine  Absicht  nur 
auf  die  Vernichtung  des  Retentionsrechts  des 
Vermiethers  gerichtet  war,  und  es  gebricht 
somit,  auch  abgesehen  von  dem  oben  er- 
wähnten speziellen  Mangel^  an  der  verbreche^ 
riechen  Absicht  überhaupt,  was  freilich  nicht 
ausschließt,  daß  Haab  nicht  eine  moralische 
Verschuldung  an  dem  verübten  Verbrechen 
zur  Last  falle.  r^r^r^n]o 
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10«  Di^r  Angeklagte  Haab  ist  demnach  irei- 
/usprerhon  um!  es  fäWt  damit  auch  die  von 
der  ersten  Inatatiz  ihm  gegenüber  erfolgte 
KoHtetMHifiage  dahin;  denn  weil  andere  schul- 
dig erklärt^3  Angeklagte  da  sind,  welche  für 
äämmtUrhe  Rotten  solidariseh  zu  haften  haben, 
geht  68  nii.'ht  an,  ihm  mit  Rücksicht  auf 
§  904,  Absatz  2  des  Eechtspflegegesetzes 
einen  Theil  der  Kosten  zu  überbinden.  Ebenso 
igt  er  selbstverständlich  von  der  Prozeßent- 
Hcliadigujig  an  die  angeblich  Oeschädigten  zu 
ontlaeten,  womit  jedoch  keineswegs  gesUgt 
mm  solU  daß  er  nicht  wegen  des  von  ihm 
der  Fniu  Hofligor  crtheilten  Raths  auf  Grund- 
lage von  Art.  50  des  Schweiz.  Obl.-R.  civil- 
rechtlich  verantwortlich  gemacht  werden  könne, 
inaofeni  der  Civilnchter  den  Beweis  für  jene 
liathertheiluiig  alw  geDügend  erbracht  be- 
trachten sollte. 

Der  Angeklagte  Frit^cirich  Haab  ist  des 
eingeklagten  Vergehens  nicht  schuldig  und 
daher  freigeaprochen. 


uuii    Kuise^mdungen    der  Rehwrakcmimer 
des  %ürcfysr,  Oösrgenchtes. 

I.  Die  Verpflichtung  des  A.  gegenüber  ß., 
ein  von  diesem  geschuldetes  Kapital  beim 
Gläubiger  C  „ahzulüsen  und  es  stehen  zu 
lassen*,  i«t  als  ein  Darlehensversprechen 
erklärt  w^oi-den  (vergU  jS  836  des  pr.  G.-B.). 
Mit  der  Erfijllung  war  A,  im  Verzug.  Deß- 
halb  Ijctrieb  ihn  B.  für  den  Betrag  des  Ka- 
pitals. Die  erste  Instanz  verweigerte  aber 
die  Hechtsöflnung  für  diese  Betreibung,  weil 
die  Verptliehtung  det^  A.  durchaus  nicht  auf 
Hezuhliing  einer  Geldsumme  an  B.  gehe. 
Dem  gegenüber  wirtl  im  Rekursalentscheid 
ausgefiihil,  daß  A.  allctdings  an  C.  als  bis- 
herigen Brie t'giäu biger  hätte  zahlen  sollen; 
weil  er  diei^  ^}wv  nicht  i^ethan,  so  könne  B. 
das  Geld  von  ihm  ibrtlerii,  da  dem  Gläubiger 
L*.  ja  keinerlei  Klagerecfit  gegenüber  A.  zu- 
stehe; allerdings  könne  dann  A.  verlangen, 
daii  das  Geld  wirklirh  dem  C.  zukomme 
und  d^wen  Schuldbrief  ihm  cedirt  werde. 
(20.  Vn.  1885.) 


n.  Auch  die  von  einem  Gläubiger  gemi 
§  62  des  Konkursgesetzes  auf  eigene  Reo. 
nung  angestrengte  Akiivefh  Vermekrun^ 
Klage  hat,  wenn  sie  von  Erfolg  ist, 
Folge,  daß  der  Werth  der  hinzugewonnei 
Aktiven  von  der  Konkursverwaltung  i 
speziell  bei  Anfertigung  des  Vertheilung 
planes  als  Einnahme  zu  behandeln  ist, 
die  Forderung  des  betr.  Gläubigers,  an 
wenn  sie  ganz  gedeckt  wird,  nicht  aus  d( 
Passivetat  wegfallen  daif.     (28.  YII.) 

UI.  Ein  Mitglied  einer  Kollektivgesel 
Schaft,  gegen  welches  ein  Mitgesellschaft 
Namens  der  Gemeinschaft  eine  Forderung 
klage  erhebt,  ist  nicht  berechtigt,  diese  geg( 
ihn  geführte  Klage  Namens  der  Gemeinsciu 
zurückzuziehen.     (8.  VIII.) 

rv.  Betreffend  den  Konkurs  einer  Akit 
gesellschaft  bestimmt  Art.  657  des  O.-l 
(vergl.  auch  Art.  704),  daß  dem  Geridi 
überlassen  sei,  statt  der  sofortigen  Konki 
eröffnung  vorläufig  ,)andere  zur  Erhaltmi 
des  Vermögens  dienliche  Anordnungen 
treffen '^.  Diese  Bestimmung  fand  wohl 
ersten  Male  Anwendung  gegenüber  der  TnBi 
portversicherungs- Aktiengesellschaft  „  Schweii 
Lloyd  in  YTinterthur*.  Statt  der  sofortige 
Erlassung  eines  Konkursdekretes  hat  da 
Gerichtsprasidium  Winterthur  mittelst  Est 
scheides  vom  23.  Februar  1884  eine  ^ 
läufige  gerichtliche  Liquidation  in  dem  Sinn 
angeordnet,  daß  es  zwei  Liquidatoren  be 
stellte,  die  für  die  Feststellung  und  ErhaltuDj 
des  Gesellschaftsvermögens  und  für  die  Ab 
klärung  des  Schuldenbestandes  sorgen  8ollt(>ii 
Inzwischen  hat  ein  einzdner  Glaubiger  ^er-i 
langt,  daß  ihm  auf  Rechnung  seine«  M' 
habens  nach  Verhältniß  der  eingegsng^i 
Gelder  Abzahlungen  geleistet  werden.  M 
wurde  indeß  wie  von  der  ersten  Instanz, 
auch  von  der  Rekurskammer  abgewie 
denn  die  Vertheilung  des  Gesellschaftsvei 
mögens  müsse  verschoben  bleiben,  bis 
Stand  der  Passiven  selbst  genügend  abg^ 
klärt  und  festgestellt  sei.  Im  Uebrigen  wurde^ 
bemerkt,  daß  die  Erö&UDg  des  Konkaräesi 
über  die  Gesellschaft  nach  Art  657  nur  auH 
geschoben,  aber  nicht  gaozli)^  mi^ 
werden  könne,  es  wm  den»,  AiiidM  Solvent^ 


ea 


der  Gesell^ekfA  wieder  hergestellt  würde, 
al:^  die  AktienarversaiotnluDg  wieder  in  ihre 
Rechte  eintreten  und  den  formellen  Abschluß 
der  Liquidation  selbst  besorgen  könnte.  — 
^'ach  der  Zürcher.  Gesetzgebung  hat,  wie 
auch  im  vorliegenden  Falle  von  Niemandem 
beanstandet  wird,  das  Bezirksgerichtspräsidium, 
Dicht  etwa  das  Bezirksgericht  oder  der  Kon- 
kursrichter,  die  Befugniß  auszuüben,  die  Art. 
657  des  Obl.-R.  „dem  Gerichte^  einräumt. 
(22.  IX.) 

V.  lieber   eine    Firmaunlersehrifl:  „Ft. 
.  .**,   mittelst   der   ein  Wechsel   ac- 


W 

ceptirt  worden,  entstand  Streit,  weil  die 
Firma,  Inhaberin  Frau  Mari^  W.,  als  deren 
Prokarist  „mit  voller  Namensuntarschrift^  ihr 
Mann  Fmnz.  W.  im  Handelsamtsblatt  an- 
gezeigt ist,  behauptete,  die  von  letzterem 
herrührende  fragliche  Unterschrift  bedeute 
.Franz  W.**  und  nicht  „Frau  W.«,  und  sie 
enthalte  nur  eine  Verpflichtung  ihres  (insol- 
venten) Mannes.  Die  ünterschrifk  wurde  für 
die  Inhaberin  der  Firma  verbindlich  erklärt 
und  ihr  eine  Trolerbuße  auferlegt.    (18.  XL) 

VI.  Der  Bemtzesschut%  wurde  dem  A., 
der  an  einer  in  seiner  Hand  befindlichen 
Konsumvereinsaktie  des  B.  ein  Faustpfand- 
recht geltend  machen  will,  gegenüber  dem 
Begehren  des  B.  um  Herausgabe  der  Aktie 
nur  vorläufig  gewährt,  weil  die  Redlichkeit 
des  Besitzers  bestritten  ist  und  zum  Nachweis 
des  Faustpfandrechtes  lediglich  auf  Zeugen 
abgestelt  wird.  Dem  A.  wurde  aufgegeben, 
^in  Faustpfandrecht  binnen  Frist  einzuklagen, 
ansonst  einem  neuen  Editionsbegehren  des  B. 
ohne  weiteres  Folge  gegeben  würde.  (25.  XI.) 

VII.  Die  hierseitige  Vollziehimg  eines 
^gischen  Civilurtheiles  ist  einstweilen  nur 
deßhalb  nicht  bewilligt  worden,  weil  gegen- 
über der  Behauptung  des  Angesprochenen, 
l^elgien  verweigere  grundsätzlich  die  Execution 
^on  Urtheilen  aus  Niehtvertragsstaaten  (also 
auch  der  Schweiz),  dem  Ansprecher  der  Nach- 
weis der  bezüglichen,  der  Rekurskammer  nicht 
hinreichend  bekannten  Vorschriften  des  bel- 
fpüchen  Rechtes  obgelegen  hätte.  Dem  An- 
sprecher wurde  also  überlassen,  mit  genügen- 
^  Nachweis  versehen  die  auf  das  fremde 
^rtheä  gegründete  Foidenmg  entweder  neuer- 


dings auf  dem  Wege  des  Rechtstriebes  und 
des  summarischen  Verfahrens  oder  im  ordent- 
lichen Prozeß  geltend  zu  machen.  (15.  XII.) 

Vin.  Bei  Liquidation  einer  Kollektiv' 
Geaellsehaft  ist  der  Vorschrift  von  Art.  583 
des  O.-R.,  wonach  zur  Deckung  erst  spater 
fällig  werdender  Schulden  die  erforderlichen 
Gelder  zurückzubehalten  sind,  nicht  nachge- 
lebt worden,  indem  das  gesammte  Gesell- 
schaftseigenthum  an  eine  neu  gegründete 
Aktiengesellschaft  übertragen  worden  war  und 
der  Kaufpreis  den  bisherigen  Gesellschaftern 
lediglich  durch  Gewährung  von  Aktien  auf 
dieselbe  geleistet  werden  sollte.  Dem  Arrest^ 
gesuch  des  bedrohten  Gläubigers  wurde  deß- 
halb in  der  Weise  entsprochen,  daß  der 
Aktiengesellschaft  befohlen  wurde,  von  ihrer 
als  Kau^reis  zu  entrichtenden  Gegenleistung 
bei  Vermeidung  eigener  Haft  so  viel  an 
Werth  zurückzubehalten  resp.  gerichtlich  zu 
deponiren,  als  zur  Sicherung  der  Ansprüche 
des  ersteren  erforderlich  sei.  Daß  nämlich 
die  Vorschrift  von  Art.  588  lediglich  im 
Interesse  der  bisherigen  Gesellschafter  selbst 
aufgestellt  worden,  werde  (von  der  Kollektiv- 
gesellschaft in  Liquid,  als  Arrestschuldiierin) 
mit  Unrecht  eingewendet.  Vielmehr  sollen 
durch  dieselbe  die  Rechte  der  Gesellschafts- 
gläubiger geschützt  werden.  Und  welchen 
Werth  dieser  Schutz  habe,  ergebe  sich  aus 
den  Art.  566,  568  und  587 :  bei  vollständiger 
Vertheilung  des  Gesellschafts  Vermögens  gingen 
die  Firmagläubiger  des  Rechtes  verlustig,  auf 
demselben  unter  Ausschluß  der  Sondergläu- 
biger der  einzelnen  Gesellschafter  Befrie- 
digung zu  suchen!     (24.  XU.) 

EX.  Die  Firmabezeichnung  „Hirsch's 
Waarenhalle^  ist  entgegen  den  Ausführungen 
einer  Audienzverfügung  als  mit  der  Bestim- 
mung des  Art.  867  des  Obl.-R.  vereinbar 
ericlärt  worden,  indem  der  Name  des  Ge- 
schäftsinhabers auch  wohl  im  Genitiv,  statt 
im  Nominativ  beigesetzt  werden  dürfe.  So 
sind  im  Handelsregister  z.  B.  die  Firmen 
„Schläpfers  ßuchdruckerei'^  und  Burkhard^- . 
sehe  Farbholzmühle  Albisrieden^  eingetragen* 

(31.  xn.) 
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Verlag  von  Orell  Füssli  &  Cie.,  Zürich, 

Ergänzung  oder  Supplement 
zu  allen  Ausgaben  des 
Soh^woiseerisclien   Oblig'u.tioiieiiircohte. 


des    schweizerischen 

von 
Jm  Ha.l>ei*stieh« 

Band  I   6  Fr.     Band  n,  1.  Hälfte  7  Fr.  50  Cts. 

Ea  iit  die»  da»  erste  Werk,  welches  ein  vollständiges  Bild  des  neuen  shweizeriscbe 
Verkehrsrechtfl  in  zusammenhängender  Gedankenfolge  gibt  und  die  Reflexionen,  weleb 
den  Gesetzgeber  j^eleitet  haben,  nachweist 

Dasielbe  ist  nicht  nur  für  Juristen  geschrieben,  sondern  fiir  alle,  welche  ein  & 
(lürfhiÜ  habBiif  in  den  Qeist  des  Verkehrsrechts  einzudringen  und  dadurch  « 
Vei-ständniC  fiir  die  Kechtsprechung  zu  gewinnen. 


Auf  Verlangen  versenden  wir  gratis  und  franco 

Oa.ta.logr  IVr.  131. 

iümpmdettz,  gtaatswissenschaften,  (golitik, 
golkswirthschaft  2985  (gtn. 

Schweizerisches  Antiqua/riat  von  Orell  Fussli  A  de.  in  Züridi 


Für 

Juristiii,  isMi  k  Bmeaiii 

ampHehU  Hieb  al^  die  handlichste  und 
übersichtlichBte  Ausgabe  des 
Schweizerischen 

Qbligationen-Bechtes 

diejenige  von  Biuidesrichter  Dr.  Hafner 
mit  ausfijbrlicbe»  Anmerkungen  und  Ver- 
weisiJiiST^^ti,  mit  «Ipha betischem  Sachregist^^r 
von  70  Seiten.  Preis  elegant  gebunden  nur 
Fr.  6*  —  Vorräthij:;  in  allen  Buchhand- 
lungen. 

D^-  Dai  Hafher'Bche  Obligationen- 
Recht  sollte  in  keiner  Qeschäfts- 
bibliothek  fehlen  1 


Vei'lag  von  Orell  FüssH  &  Co.  in  Zürich 


TTandbuch 

ib4  der 

(ginseszias-,  genten'^,  ^liihen'  nni 
(§lbligationeü'§echüUüg 

von  V,  Bwrlocher. 

Mit  5  Tafeln  von  F.  Thomann. 
Preis  15  Franken. 

S^  Das  gediegene  Buch  ist  eine  höchst 
wichtige  Erscheinung  für  Finanzmänner, 
Nationalöconomen,  Juristen^eamte, 
Banquiers,  Capitalisten,  Besitzer  von 
Anleihenslosen,  Eameralisten,  Han 
delsschulen,  Universitäten,  Ver- 
sichertings- Anstalten  etc.  "^JB 

Vorräthig  in  allen  Buchhandlungen. 
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Dngam,  aowie  in  allen  Baohhandlunfen  abonnirt  werden.    Preli  per  Jahr  8  Fi-anken. 
Inserate;  Frei«  pro  geepaltene  Petitseile  tO  Cta.     DIesell>en  werden  entgegengenommen  ron  allen  Annoncenbureaux  und  direkt  von 

den  Veriegum  Orell,  POssli  ft  Comp,  in  BArioli. 

InhcUt:  1)  Ürtheil  dea  Handelsgerichtes  Zürich  vom  15.  Januar  1886  i.  S.  Gossweiler 
ca.  Koemer.  Schadensersatzfordemng  ans  Nichterfüllung  eines  Darlehensversprechens.  2)  Ür- 
theil der  Appellationskammer  des  zürcherischen  Obergerichtes  vom  20.  Februar  1886  i.  S. 
Forrer  und  Siebenmann  ca.  Grimm.  Reines  Differenzgeschäffc  oder  bloss  auf  Zeit  abgeschlos- 
senes Kaufgeschäft  speculativer  Natur  V  3)  Auszug  aus  einem  Urtheil  der  nämlichen  Stelle 
V.  9.  Februar  1886  i.  S.  Francillon  ca.  Hüni  und  Hubert.    Forderung   aus  Mandatserfüllung. 


Urtheü 

des 

Handelsgerichtes  (g&rich 

vom  15.  Januar  1886 
in  Sachen 
des  Eugen  Karl  Gossweiler  in  Zürich,  ge- 
wesenen Antheilhabers  der  Firma  Ooß- 
weiler  &  Cie.,  Foumierbandlungin  Zürich, 
Klägers, 

die  Firma  G.  Kömer,  Bankgeschäft  in  Zürich, 

Beklagte. 
Anspruch  auf  Schadensersatz  wegen  Nicht- 
Erfüllung   eines    Darlehens-  bezw.  Creditge- 
währungsversprechens. 

Streiifrctge: 
Ist  Beklagte  schuldig,  dem  Kläger  37,725  Fr. 
eventuell  34,495  Fr.,  weiter  eventuell  eine 
diesen  Betrag  nicht  erreichende,  richterlich 
festzustellende  Summe  als  Schadensersatz  aus 
Vertragsbruch  zu  bezahlen? 

Thatsäcfdiches: 

i.    Der  Kläger  scheint  zunächst  als  Ein- 

zelkaufmann  in  Zürich    etablirt  gewesen  zu 

8«m,  im  Jahre  1884    war  derselbe    Antheil- 

^ber    der    Firma    Ooßweiler    &    Gattiker, 


„Partiewaarengeschäft^  in  Zürich  und  Kom- 
manditär  der  Societät  war  damals  A.  Bär  da- 
selbst —  Die  beklagte  Firma  ist  Nachfolgerin 
von  „  J.  G.  Körner,  Bankgeschäft  in  Zürich", 
indem  diese  sich  am  1.  Januar  1886  in 
„G.  Körner**  verwandelte.  Inhaberin  der 
alten  Firma  war  Wittwe  Kömer  und  Pro- 
curaträger  derselben  waren  ihr  Sohn  Georges 
Kömer  und  Wäckerling ;  seit  genanntem  Zeit- 
punkt ist  ersterer  alleiniger  Geschäftsinhaber. 
—  Aus  den  Akten  ergibt  sich,  daß  Kläger 
schon  vor  seiner  Verbindung  mit  Gattiker, 
namentlich  aber  während  derselben  bei  der 
beklagten  Firma,  die  das  Bankgeschäft  be- 
treibt, in.  Kontokorrent  stand.  —  Kläger  gibt 
an,  er  sei  Schulkamerade  und  intimer  Duz- 
freund   von  Georges  Kömer.  —  Im   August 

1884  löste  sich  die  Firma  Goßweiler  &  Gat- 
tiker in  Folge  Austrittes  von  Gattiker  auf, 
die  Tilgung  der  Kontokorrentschuld  der  Firma 
gegenüber  J.  G.  Körner  übernahm  im  Ein- 
verständniß  der  Gläubigerin  der  Kläger. 

B.    Dieser  führt  aus,  er  habe  im  September 

1885  Unterhandlungen  mit  dem  bisherigen 
Kommanditär  A.  Bär  über  eine  Association 
angeknüpft.  Letzterer  habe  am  2.  Oktober 
mündlich  sein  Einverständniß  mit  einer  solchen 
und  seine  Bereitschaft  erklärt,  für  die  neue 
Societät  eine  Einlage  yon/^Pß^l  in  Werth- 
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titeln  zu  maeben,  jedoch  nur  unter  der  aus- 
drück Hchen  Bedingung,  daß  dem  Geschäft 
ein  Kredit  von  20,0a0  Fr.  durch  J.  G.  Körner 
bewilligt  werde.  Der  Kläger  behauptet  nun, 
in  einer  -Unterredung,  die  er  am  gleichen 
Tage  noch  mit  Georges  Kömer,  als  Prokurist 
deB  Bankgeachiifies  Körner  gehabt,  habe  der 
Genannte  seine  Anfrage,  ob  dem  neuen  Ge- 
schäft gegen  HmteHiige  von  Werth titeln  im 
Betrage  von  5000  Fr,  ein  Kredit  von  20,000  Fr. 
gegeben  würde»  bejaht  und  acceptirt,  Alles, 
nachdem  er  ihm  zuvor  die  VerhäHnisse  dar- 
gelegt habe,  besondorg  auch,  daß  diese  Kredit- 
bewilHgung  die  Bedingung  sei,  an  welche 
Bür  »einen  Eintritt  und  die  Einlage  knüpfe. 
-  r>iese  Behauptung  eines  mündlichen  Kredit- 
vers^prechens  ist  der  Ausgangspunkt  der  Klage, 
von  G.  Eömer,  dem  Beklagten,  wird  dieselbe 
indeii  entschieden  bestritten. 

C,  Am  gleichen  Tage,  dem  2.  Oktober 
1685.  schloß  der  Kläger  den  Gesell schafts- 
V ertrug  mit  Bär  abj  die  neue  Firma  „Goß- 
weiii'f  &  Cie."  wurde  am  5.  gl.  Mts.  am 
llHndehregiBtcr  angemeldet  und  den  10.  Okt. 
fm  HiindeJBamtabJatt  plublizirt.  Mit  Brief 
¥om  ebengennnnten  Tage  machten  Goßweiler 
und  Cte.  von  diesen  Vorgängen  J.  G.  Kömer 
Anzeige,  mit  dem  Bemerken:  „Den  bisherigen 
f'ontrHCorrent  mit  E.  C.  Goßweiler  belieben 
Sic  [iemnach  der  neuen  Firma  zu  buchen 
untj  weiter  laufen  zu  lassen.'^  Sodann  heißt 
es:  ^In  hoflieber  Bezugnahme  auf  die  Unter- 
rmlung  mit  Ihnen  werden   wir  Ihnen  vorerst 


(unttTötrit'hen !)  dieser  Tage  noch  weitere 
50U(i  Fr.  in  Werth  papieren  zur  besseren 
Hlichenuig  Ihres  jeweiligen  Guthabens  deponiren 
und  uelitnen  gerne  Notiz,  daß  wir  alsdann 
von  Ihnen  euieii  vorübergehenden  Kredit  bis 
20,000  Fr.  erhalten.  —  Hierauf  erhielten  Goß- 
weiler &  Cie.  keine  Antwort.  —  Am  12.  Okt. 
brachte  dann  Kläger  J.  G.  Kömer,  als  die 
in  Auswicht  gewteilte  Deckung  und  Einlage 
Ijjir'ft,  zehn  Aktien  der  Bank  in  "Winterthur, 
deren  Empfang  als  Faustpfand  ihm  sofort 
<iuittirt  wurde.  Der  Kurswerth  dieser  Papiere 
betrug  unter  3900  Fr.,  Kläger  behauptet,  sie 
Hi'ien  zum  Nomina! werth  von  5000  Fr.  ange- 
ni^mmen  worden,  Beklagter  bestreitet  dieß, 
am  dem  EmpfangBchein  ist  darüber  Nichts 
L*i*Hir!ttiieh. 


D,  Am  4.  Oktober  hatten  Goßweiler  &  Cie., 
welche  als  neuen  und  einzigen  Geschäftszweig 
den  Handel  mit  Foumieren  in  Aussicht  ge- 
nommen und  daher  ein  Lager  in  solchen  an- 
zulegen hatten,  für  die  erforderlichen  Ein- 
käufe ihren  Reisenden  Jent  nach  Deutschland 
gesandt,  und  dieser  effektuirte  nach  vorheriger 
telegraphischer  Bevollmächtigung  (das  Datum 
ist  aus  der  vorgelegten  Abschrift  nicht  er- 
sichtlich) zwischen  dem  13.  Okt.  und  11.  Nov. 
bei  zwei  Firmen  in  Karlsruhe  und  Frankfurt 
Einkäufe  im  Betrag  von  10,363  Mark,  einem 
dieser  Lieferanten  wurde  am  10.  Oktober  für 
ca.  6000  Mark  Baarzahlung  in  Aussicht  ge- 
stellt. 

E,  Unterm  13.  Nov.  schreiben  Goßweiler 
und  Cie.  an  J.  G.  Körner:    „Indem  wir  auf 
unser    Ergebenes  vom  10.  ds.  höflich  Bezug 
nehmen,  theilen  Ihnen  mit,  daß  demnächst  in 
den  Fall  kommen,  den  Betrag  des  Ihnen  ge- 
machten Depositums  zu  übersteigen  und  von 
dem    uns    gewährten    Kredite    Gebrauch    zu 
machen.      Da    wir    wegen    der    Konkurrenz 
6    Monate    Ziel    gewähren    müssen,    dürften 
innerhalb    dieser    Zeit    unsere    Einlagen    mit 
den  Entnahmen    nicht  im  Yerhältniß  stehen, 
wir  b(9merken  Ihnen  das  ausdrücklich,  damit 
Sie  den  in  nächster  Zeit  unbedeutenden  Ver- 
kehr  auf  der   Haben-Seite    unseres   Kontos 
begründet  finden.**  —  Hierauf  antwortete  ihnen 
J.  G.  Kömer   am    14.  November:    „Ich    be- 
sitze  Ihre    gestrige  Zuschrift,    bedaure  aber 
lebhaft,    auf   Ihr   Gesuch  nicht  eintreten  zu 
können,    und  muß  Sie  nur   ersuchen,    darauf 
Bedacht  zu  nehmen,   daß  der  Kredit  im  Be- 
trag  Ihres    Depositums    nicht    überschritten 
wird.**  —  Mit  Brief   vom  17.  Nov.    bezeich- 
neten Goßweiler  &  Cie.  dieses  Gebahren  als 
einen  Wortbruch   gegenüber  der  getroifenen, 
mit   ihrem    Schreiben    vom   10.  Oktober  be- 
stätigten   Vereinbarung,    verwiesen    auf   die 
Kalamitäten,    in  die   sie  dadurch  kämen  und 
appellirten  an  das  Wohlwollen  Kömer's,  sich 
anderseitig    Schadensersatz    vorbehaltend.  — 
J.    G.    Kömer   antwortete    ihnen    indeß    an* 
18.  Nov.,  er  ziehe  vor,  die  Geschäftsverbin- 
dung abzubrechen  und  ersuche  um  Saldining 
des  Kontos.     Ein    von   Goßweiler  &  Cie.  an 
diesem   Tage   avisirter  Check  von   Fr.  6000 
wurde  zurückgewiesen. 
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/^.  Unterm  1.  Dez.  1885  reichten  sodann 
Goßweiler  &  Cie.  beim  Handelsgericht  gegen 
J.  G.  Kömer  friedensrichterliche  Weisung 
ein  über  die  Streitfrage,  ob  der  Beklagte 
nicht  schuldig  sei,  den  Klägern  8000  Fr. 
eventuell  eifie  vom  Richter  zu  bestimmende 
geringere  Summe  als  Schadensersatz  zu 
zahlen?  —  In  der  Klageschrift  wurde  ausge- 
führt, die  beklagtische  Handlungsweise  ent- 
halte den  Bruch  des  durch  die  mündliche 
Zusicherung  vom  10.  Oktober  eingegangenen 
Dariehensvertrages,  und  J.  G.  Körner  sei 
zum  Ersätze  des  dadurch  yerursachten  Scha- 
dens pflichtig,  als  solcher  wurde  bezeichnet 
die  Unmöglichkeit  weiteren  Betriebes  des 
kaum  b^^nnenen  und  zu  hober  Blüthe  ge- 
langten Geschäftes  Mangels  der  nöthigen, 
durch  den  Vertrag  zugesicherten  Fonds  und 
die  daraus  folgende  moralische  Diskreditimng 
der  Kläger,  deren  Nachtheile  noch  nicht  be- 
rechnet werden  könne,  ^ofür  aber  alle  An- 
sprüche vorbehalten  werden. 

G.    Schon  in  seiner  schriftlichen  Vernehm- 
lassung stellte  der  Vertreter  von  J.  G.  Kömer 
das  behauptete  Kreditversprechen  entschieden 
in  Abrede  und  stellte  die  Sache  so  dar :  Am 
2.  Oktober  sei  allerdings  Goßweiler  zu  G.  Kömer 
aufs   Bureau   gekommen    und  habe  eröffnet, 
er  beabsichtige   sich    mit   Bär   zu  associren, 
derselbe  gebe  vorläufig  für  5000  Fr.  Werth- 
titel  ins  Geschäft,    Kömer  möchte  der  neuen 
Gesellschaft    mit    Kredit  an  die  Hand  gehen 
gegen    Hinterlage    dieser    Titel     und    noch 
weiterer,  die  er,  Gofiweiler,  beibringen  werde. 
Körner  sei  indeß  gerade    mit   drei   Personen 
wegen  eines  wichtigen   Geschäftes  in  Unter- 
redung gewesen,    er   habe   daher  keine  Zeit 
gehabt  und  Goßweiler   erwidert,   er   möchte 
zuerst   einmal   die   Titel    bringen    und    man 
wolle  dann  schauen.    Er  sei  nicht  ungeneigt 
^wesen,  weitern  Kredit  zu  geben,  aber  nur 
gegen  Deckung.     Den    Brief  vom    10.  Okt. 
habe  er  unbeantwortet  gelassen,  weil  er  immer 
noch  weitere  Hinterlage  erwartet  habe,  erst 
aus  dem  Brief  vom  13.  Nov.   habe   er   ge- 
Rehen, daß   ein  die  Deckung  übersteigender 
Kredit  beanspraoht  werden  wolle  und  hiegegen 
habe  er  sich  sofort  gewehrt.  —  Bei  persön- 
licher Befragung  erklärte  G.  Körner,   es   sei 
unwahr,   daß  Goßweiler   ihm   eröffnet  habe, 


Bär  mache  seinen  Eintritt  als  Gesellschafter 
von  der  Kreditbewilligung  abhängig ;  dagegen 
habe  Goßweiler  allerdings  den  verlangten 
Kredit  auf  20,000  Fr.  beziffert,  wogegen  er 
einshceilen  5000  Fr.  Deckung  bringen  wolle. 
Der  Kredit  sei  ihm  aber  nicht  zugesagt, 
sondern  die  Antwort,  da  er  (Kömer)  gerade 
beschäftigt  gewesen  sei,  erst  für  s^^ter  in 
Aussicht  gestellt  worden.  Körner  erklärt, 
bei  einer  definitiven  Abmachung  über  den 
Kredit  würde  er  diese  sofort  schriftlich  be- 
stötigt  haben.  Goßweiler  habe  ihn  mit  Brie- 
fen in  lästiger  Weise  überschwemmt.  Bei 
Eingang  des  Briefes  vom  10.  Oktober  habe 
Wäkerling  gerade  Ferien  gehabt,  und  er. 
Kömer,  habe  deßhalb  den  Brief  für  ihn  bei 
Seite  gelegt,  nachher  sei  er  krank  geworden 
und  habe  darüber  die  Sache  vergessen. 

//.  Der  Kläger  führt  aus,  er  habe  sich 
nach  Empfang  des  beklagtischen  Briefes  vom 
17.  Nov.  1885  alle  erdenkliche  Mühe  gegeben, 
anderweitig  Kredit  zu  bekommen,  seine  be- 
züglichen Anfragen  bei  verschiedenen  Banken, 
sowie  auch  Insertionen  seien  indeß  ganz  ohne 
Erfolg  gewesen.  In  Folge  der  Geldverlegen- 
heit sei  er  außer  Stande  gewesen,  die  am 
21.  Okt.  1885  fällige  125  Fr.  betragende 
Prämie  einer  bei  der  „Genevoise^  einge- 
gangenen Lebensversichemngspolice  zuzahlen, 
und  es  sei  daher  diese  Police,  welche  er 
im  November  1884  bei  J.  G.  Körner  zu  Faust- 
pfand für  dessen  Kontokorrentguthaben  de- 
ponirt,  untergegangen.  —  Er  habe  sich  bei 
Fmchtlosigkeit  jener  Versuche  wieder  zu 
Körner  begeben  und  ihn  inständig  um  Hülfe 
gebeten,  mit  Brief  vom  l.  Dezember  habe 
er  ihn  ersucht,  wenigstens  die  10  Bankaktien 
zurückzugeben,  Alles  ohne  Erfolg.  Die 
Situation  habe  sich  endlich  in  der  Weise  ge- 
staltet, daß  er  gezwungen  gewesen  sei,  zur 
Auflösung  der  Societät  Hand  zu  bieten,  und 
das  Geschäft  mit  Aktiven  und  Passiven  voll- 
ständig dem  Bär  zu  überlassen,  ohne  irgend- 
welchen Entgelt  für  die  Mühe  seiner  Gründung 
und  ohne  auch  nur,  wie  er  sehnlich  ge- 
wünscht habe,  wenigstens  als  Angestellter  im 
Geschäft  verbleiben  zu  dürfen,  der  Auflösungs- 
vertrag sei  unterm  7.  Dez.  1885  zu  Stande 
gekommen,  Bär  habe  aber  hinterher  seine 
Pflicht  zur  Tilgung  der  Passiven  nicht  erfüllt, 
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m  daG  er  ihn  dafür  habo  rochtlicb  betreiben 
müsseiu  —  unterm  12.  Dezember  wurde  dio 
lleberiiahine  des  frühem  0  esc  hafte«  G<j1I  Weiler 
und  Cie.  dureh  A.  Bär  als  lül innigen  Inhaber 
angezeigt. 

/.  Der  Äutiiiftungavertrsig  vom  7.  Dez. 
bestimnitej  die  schwebende  Proze Gangelegen- 
heit gegen  J.  G.  Kürner  sei  Eugen  Karl 
Goßweilor  zur  Fortführuug  überlassen^  und 
weiterhin  bestätigte  iWeÜ  Bar  dem  Vertreter 
de«  Klagers  mit  Briefen  vom  1*2.  und  15.  Dez., 
mit  dem  Bemerken,  daÜ  Geüweiler  in  Folge 
deagen  allfälligen  Gewinn  oder  Verlußt  des 
IVozesses  gari/  Tur  siiili  und  seine  eigene 
Person  übernehme.  —  Der  Vortreter  der 
Klägersehaft  erkliirte  dann  in  der  Eeferenten- 
audjenz  unterm  H,  Januar  1886,  daß  nun- 
mehr üh  Kläger  Eugen  Karl  GoCweiler 
per&önl i eh  au f tix^te . 

A\  Naehilcni  im  erwähnten  Prozesse  die 
Haupt\erhandlung  aul'  heute  anberaumt  wer- 
rlen,  reirhte  der  Vertreter  des  KJägera  eine 
Kweite  Klage  gegen  G.  Kömer  ab  Beklagten 
ein,  mit  der  Eingangs  genannten  Streitfrag«, 
und  suchte  um  Vereinigung  beider  Proi^eHse 
nach,  in  der  Weisung  war  nis  Klägerschaft 
die  Firma  Goß  weder  &  Cie,  genannt.  Ueber 
das  VerhältraC  der  beiden  Klagen  erklärte 
sich  der  kläge^im^he  Anwalt  folgendermaßen: 
Die  erste  Weisung  sei  nun  durch  die  zweite 
er^el:^if  und  deren  Betrag  in  dieser  mitent- 
fuiltenj  die  zweite  Klage  sei  nicht  eigentlich 
eine  neue^  süiideru  enthalte  nur  die  Nova, 
sie  werde  theils  im«  dem  Vertragsbruch 
gegenüber  der  Firma,  theils  aus  perwenlicher 
Schädigung  abgeleitet,  im  Ein  verstand  niß  des 
Vertreters  des  Bekltigten,  welcher  erklärte,  i 
daß  er  überhaupt  auf  alle  formellen  Einreden 
vernichte,  wurden  darauf  die  beiden  Klagen 
vorlätttig  vereinigt.  Ale  dann  aber  der  kläge- 
rische Anwalt  erklärte,  bei  der  zweiten  Klage 
trete  als  Kläger  Eugen  Karl  Goßweilcr  persJin- 
lieh  auf  und  es  beruhe  die  Nennung  der  Firma 
Goßweiler  &  Cie.  aln  Klägerin  lediglich  auf 
einem  Irrthum  de»  Frie*lensrichtcrs,  verfügte 
das  Gericht  die  Trennung  der  ersten  Klage 
von  der  zweiten  und  erklärte  die  erstere  heute 
uls  in  der  form  ollen  Art,  wie  sie  erhöhten 
worden,  durch  Rückzug  erledigt. 

Jj,     Bezuglich  des  öegenstandea  des  Klage* 


anapruches  verwies  heute  der  kiägerischi, 
Anwalt  theils  auf  die  Klageschrifl;  im  erste» 
Pnizesae^  theils  auf  eine  von  ihm  eingelegte, 
vom  Kläger  angefertigte  sehriftiiehe  Ausein* 
andersetzung,  worin  folgende  Schadensersatz- 
posten geltend  gemacht  werden: 

1.  Umtriebe  aller  Art  (Sorgen,  Kummer, 
Streit,  Bemühungen  zur  Abwendung  der 
KriBis  Fr.     1000.- 

2.  Erwerbslosigkeit,  120  Tage 

a  Fr.  5.  —  Fr.       600.  - 

3.  Wegen  Verlust  der  Ver- 
sicherungspolice der  Genevoise 
von  Fr.  5000.—:  Embezahlte 
Prämien  Fr.  125.  — •.  Muthmaß- 

licher  Nachtheil  Fr.  2500,  zus.  Fr.     2625.  - 

4.  ^Verunmög^ichung  eines 
prompten  Nachkommens  meiner 
Privatverbindlichkeiten**  Fr.       500.  - 

5.  Gänzlicher  Entzug  einer 
sichern,  gewinnbringenden,  an- 
genehmen Existent  Fr.  21,770.  - 

6.  Kreditschädigung  im  all- 
gemeinen Fr.     5000. 

7.  Als  Aequivalent  der  geistigen 
und  physischen  Arbeit  zur  Grün- 
dung eines  guten,  rentablen  Ge- 
schäftes Fr.    3000.  - 

Zusammen  Fr.  34,495.  - 
Zu  Post  5  wird  an  Hand  einer  Bilanz  vor- 
gerechnet, daß  der  Bruttogewinn  des  Geschäfte« 
in  den  beiden  Monaten  der  Existenz  de« 
Letztem  ca.  2800  Fr.  oder  50%  der  Ve^ 
kaufe  betragen  habe,  weiterhin  ausgeführt. 
daC  demnach  das  Benefice  im  ersten  Jahre 
lü^ÜOO  Fr.,  im  zweiten  17,650  Fr.,  im  dritten, 
vierten  und  fiinften  Jahre  je  24,850  Fr.  bo- 
tragen haben  würde,  hieven  nimmt  Kläger, 
offenbar  mit  Rücksicht  auf  A.  Bär,  je  die 
Hälfte  in  Anspruch,  im  Ganzen  51,000  Fr., 
zieht  dann  höchst  sonderbarer  V^Teise  die 
Kotzten  •  seines  Lebensunterhaltes  für  die 
5  Jahre,  die  er  fortlaufend  steigernd  berech- 
net, mit  20,000  Fr.  ab,  und  subtrahirt  weiter- 
hin vom  Resultat  von  31,000  Fr.  noch 
11330  Fr.  unter  dem  Titel:  30%  Irrthum, 
um  endlich  zum  Betrage  von  21,770  Fr.  zo 
gelangen.  —  Der  Anwalt  des  Klägers  he- 
sch  rankte  sich  darauf,  für  diese  Aufeteilong 
im  allgemeinen   Beweis  anzubieten,  erklarte 
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mdefi,  ilaß  er  beKÜglteh  deH  Retm^es  i\eT  gni- 
i^.uheiCendf^n  SchtulensereatK-Fontitnaing  durch- 
aus auf  das  freie  Ermogsen  deft  Gerichtes  ah- 
stelle.  —  Der  Vertreter  des  Bekbgten  bcötrittj 
dftC  dem  Kläger  irgend  ein  Schaden  c^ntötnn- 
(len  m'ij  der  mit  der  Verweigening  des  strei- 
tigen Kredite«  im  Zusammenhang  stehe,  und 
i?tellte  auch  in  Abrede,  daC  iÜr  duä  frjigHehe 
FüumiergBsetiaft  irgend  ein  Reingewinn  koti- 
statirt   äei,    sowie    endlich^    daß  Kläger  zum 
Aufgeben  deBselben  gezwungen  gewesen  sei. 
M.     Aus    den    vorgelegten     Kontokorent- 
auftzü^en    ergibt   sich    über   dm  Rechounga- 
Verbältniß  der  Parteien  noch  Folgendes :  Im 
fleg«u8fttz    zur  Darstellung    des  k läge ri sehen 
Anwill ts,    eB  habe  der  Kontokorrent  erst  nnt 
dem  11  Sept.  1884  begonncm,  zeigt  ein  auf 
31.  März  gl.  iJä.  ahgesf'hloflsener  Kontokorrrent 
a«f  d^n  Namen  Eugen  Karl  Goüweiler  einen 
Pasfiivsaldo    desselben  von  1637  Fr,     Dieser 
wurde  dann  auf  den  Kontokorrent  GoCw eiler 
und  Gattiker  übergetragen,  wel(^her  nat^h  Mitte 
deii  Jahres  1885  mit  dem  Zusatz  ^in  Liqui- 
tlation'*    fortgeführt  wurde  und  auf  3L  Dez. 
1885  im  Boll  einen  Saldo  von  6484  Fr.  anf- 
weiat.     In    den  Kontokorrent  von  Goßweiler 
ond  Cie,  wurde  diese  Schuld    nicht  hinüber- 
gHiommen,    Letzterer   ergibt  auf  Ende  Dez. 
1885  einen  Passivsaldo  von  11,951  Fr.  25  Cta, 
fiir  GoCweiler  &  Oie.,  die  letEte  Zahhmg  des 
Beklagten  datirt  vom  17,  November  —  Als 
Deckung  erhielt  der  Beklagte  unbestritten  er- 
maßen  Mitte    November    1884    die   mehrer- 
Wtthntf*  Lebensversieherungspoliee,  w^eiter  am 
l«  September  1885  10  bayr,  Staatsobligationen 
ft  200  Mark  und  4  solche  a  500  Mark^  sowie 
™i   1.  Oktober    10  ikterreieh,   Staatflsehuld- 
»ebeine  k  100  fi,,    Beklagter   berechnet   den 
t'eiammtwerth  dieser  Deckung  auf  5000  Fr,, 
^"iezu  kommen  die  10  Bankaktien  im  Werthe 
Ton  ca.  3900  Fr.  für  den  Kontokorrent  Goß- 
weiler &  Cie.     Zu   bemerken   ist   noch,  daß 
Ut^frerer   mit    1.    September  1885    bcginntj 
wzw.  ein  xweiter,  den  heutigen  Kläger  per* 
^»nlii  h  treffender  Kredit  später  auf  den  Na- 
ißfn  der  Firma  umgeschrieben  und  weiterge- 
™*rt   wurde,    untl    Kwar    wie    Beklagter  be* 
l^^ptet,  auf  die  Anzeige  von  deren  Gründung 
">i  ^landelsamteblatt,  nach  Angiibc  des  Klägers 
^«gen  in  Folge  des  Briefes  vom  10.  Oktober. 


N.  Heute  j^niKiHirb  der  klagerist-ho  Anwalt 
seine  Darlegung  noch  dahin,  es  habe  bei  der 
Verabredung  des  20,000  Fr.-Kreditcs  die 
Meinung  gehabt,  daß  darin  der  Kontokorrent 
Goßweiler  &  Gattiker  in  Liquidation  entlialten 
und  die  beKÜglit^hen  Pfönder  dafür  hafleu 
Süllen.  -  Der  Kläger  erblickt  im  StiÜechwei- 
gen  des  Beklagten  auf  den  Brief  vom  10.  Okt, 
eine  Anerkennung  der  darin  nach  seiner 
Ansicht  beurkundeten  Verabredung  dea  ßtrei- 
tigeu  Kredites.  --  Schließlich  beruft  derseltie 
sich  noch  da  rauf j  daß  auch  bei  allen  frühern 
Kreditbowilligungen  des  Beklagten  gleich  wie 
bei  der  streitigen  verfahren  worden  sei,  daß 
nämlich  jeweilen  eine  mtindliche  Verabredung 
stattgefunden  habe  und  Ictliglich  vom  Kläger 
schriftlich  bestätigt  worden  sei,  während  Be- 
klagter hierauf  nicht  geantwortet  habe.  Mit 
Brief  vom  5.  Febr.  1884  sei  dieß  geschehen 
mit  Bezug  auf  einen  Kredit  von  2000  Fr.j 
unterm  27,  Juni  gl.  J.  weiterhin  für  einen 
Acccptiitionskredit  von  2000  Fr.;  in  diesen 
Briefen  wird  allerdings  auf  eine  vorherige 
Un  ter  redungBezug  genom  men .  Was  d  agege  n 
in  dieser  Hinsicht  aus  den  weiter  vorgelegten 
Bchreiben  hervorgehen  soll,  ist  nicht  eraicht- 
lirh.  Der  Beklagte  bestreitet  die  klägerische 
Darstellung  und  beruft  sich  für  den  Gegen- 
beweis auf  seine  Bücher,  —  Der  Vertreter 
des  Klägers  berief  sich  heute  endlich  noch 
auf  die  den  llolzUeferanten  von  Gt>ßw eiler 
und  Oie.  im  Oktober  und  November  auf  deren 
Anfnigp  über  den  Kläger  gegebenen  günstig 
[autenden  Informationen  als  Beweismittel  der 
Krod  i  t  zusiche  run  g, 

0.  In  zweiter  Linie  wendet  der  Beklagte 
ein,  die  Bedingung,  an  welche  der  streitige 
Kredit  nach  d(T  eigenen  Darstcdlung  des 
Klügers  gekntlpft  worden,  wäre  nicht  erfüllt, 
da  nicht  wie  vereinbart  ein  Faustpfand  im 
Werthe  von  5000  Fr*,  aondorn  nur  ein  nicht 
einmal  3900  Fr.  erreichendes  beschaiE  wor- 
den sei,  Bventuell  habe  der  Beklagte  jeden- 
falls nur  einen  vonWergehefideu  Kredit  zu 
beanspruchen  gehabt,  worunter  ein  solcher 
von  bloß  einigen  Tagen,  höchstens  einigen 
Wochen,  verstanden  werde,  wiihrend  Kläger 
einen  solchen  für  6  Monate  verlangt  habe. 

Vom  Kläger  wurde  auf  Gutheissung,  vom 
Beklagten  dagegen  auf  Abweisung  der  Klage 
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angetragen,  je  unter  Kostens-  und  Entschä- 
digungsfolge zu  Lasten  der  Gegenpartei. 

Entsclieidungsgründe : 

1.  Schon  bei  Anhängigmachung  der  gegen- 
wärtigen (zweiten)  Klage  erklärte  der  kläge- 
rische Anwalt,  daß  in  derselben  der  mit  der 
ersten  Klage  erhobene  Anspruch  mit  ent- 
halten sei.  In  dem  heute  festgehaltenen  Ge- 
such um  Vereinigung  beider  Prozesse  schien 
jedoch  der  Wille  bekundet,  an  beiden  Klagen 
festzuhalten  und  nur  eine  gemeinsame  Be- 
handlung derselben  herbeizuführen,  um  so 
mehr,  als  erklärt  wurd^,  die  zweite  Klage  sei 
nicht  eigentlich  eine  neue,  sondern  enthalte 
nur  die  Nova.  Da  nun  der  Beklagte  keine 
Einwendung  dagegen  erhob,  daß  der  E^äger 
Goßweiler  bei  der  ersten  Klage  in  Folge  Er- 
werbes des  Streitobjektes  als  Kläger  auftrete 
und  im  übrigen  beide  Klagen  sich  größten- 
theils  auf  die  nämlichen  Thatsachen  stützten, 
so  stand  der  einstweiligen  Vereinigung  beider 
Prozesse  Nichts  entgegen.  (§  243  des  Itechts- 
pflegegesetzes  und  §  254  das.)  Nachdem  sich 
dann  aber  durch  die  Ausführungen  des  klä- 
gerischen Anwaltes  in  der  Hauptverhandlung 
ergeben,  daß  die  zweite  Klage  ebenfalls  von 
E.  C.  Goßweiler  personlich  erhoben  werde, 
und  die  Nennung  der  Firma  Goßweiler  &  Cie. 
in  der  Weisung  eine  irrthümliche  sei,  erschien 
es  als  richtig,  die  klägerische  Ausführung, 
die  erste  Weisung  sei  durch  die  zweite  er- 
seht und  der  mit  jener  geforderte  Betrag  in 
dieser  mit  enthalten,  dahin  aufzufassen,  daß 
sämmtliche  vom  Kläger  geltend  gemachte 
Ansprüche,  sowohl  diejenigen  aus  dem  Bechte 
der  Firma  Goßweiler  &  Cie.,  als  auch  die  in 
der  eigenen  Person  des  Klägers  entstandenen, 
in  der  zweiten  Klage  zusammengefaßt  und 
darin  die  ursprünglich  der  Firma  zustehen- 
den Ansprüche  auf  Grund  der  Abtretung 
Seitens  A.  Bär  eingeklagt  werden.  Dieß  ließ 
hinwiederum  nur  die  Auffassung  zu,  daß  auf 
Grund  hievon  die  erste  Klage  in  der  formellen 
Art,  wie  sie  erhoben  worden,  zurückgezogen 
werden  wolle,  und  hievon  ausgehend  waren 
die  beiden  Prozesse  wieder  zu  trennen  und 
der  erste  als  erledigt  abzuschreiben. 

2.  Auf  Grund  hievon  erscheint  als  Gegen- 
stand der  Klage  eine  Forderung  des  Klägers 


Dur  4 


in  dem  in  der  Weisung  gemannten  beiw,  t^Rl 
Ermessen  des  Gerichtes  fe&tzQiietzeod<^u  Ik* 
trage,  welche  sowohl  aus  den  in  üer  fr^m 
als  den  in  der  zweiten  Klage  angerafaiai 
Thatsachen  hergeleitet  wird.  Dabei  \mU> 
scheidet  der  Kläger  zwischen  Änsprü<!bEiL 
die  ihm  persönlich  erwachsen  »eieti,  und  iolehet 
die  er  aus  dem  Rechte  der  Firma  Ooßweii 
und  Cie.  auf  Grund  dür  Abtretung  Seitefiii^V^ 
zweiten  Associe  Bär  ableitet.  Seine  Dark^M^ 
ist  aber  insofern  sehr  mangelhaft,  als  i^r  'i« 
Klagegründe  in  dieser  Hinsicht  nicht  tnrj^ 
sondern  vermischt  und  überall  ^tbeils'  m 
dem  einen,  „theils**  aus  dem  andern  Gmii 
klagt,  so  daß  es  an  einer  konkreten  Begr^t- 
düng  der  einzelnen  Posten  eigentlich  Uk 
So  ist  z.  B.  bei  der  Klagedargtelliuif  iH 
Post  5  der  zweiten  Klage,  filr  entgaiii;^^ 
Gewinn,  ganz  unklar,  ob  diese  Fordenin^H 
dem  Rechte  der  Firma  mler  den  per^önli 
Verhältnissen  des  Klügors  abgeleitet 
anscheinend  ist  letzteres  der  Füll,  aber 
steht  im  Widerspruch ^  daß  ül»erall  nur 
Hälfte  des  ausgerechneten  Gewinns  ver^iuf 
wird,  was  annehmen  läßt,  es  werde  aa  Ü 
Sprüche  der  Firmaantheilhaber  gedacht»  iM 
freilich  auffälliger  Wei&e  die  von  Bär  v(«f* 
nommene  Abtretung  seines  AntiieiU  wiei^ 
außer  Acht  gelassen  wird.  Im  weiteren  "• 
der  klägerische  Anwalt  sich  iiit.vht  durüin  I« 
müht,  dem  Gerichte  darzulegen,  welche  Uef^^ 
gründe  er  für  die  Kkge,  soweit  er  m  ^" 
dem  persönlichen  Rechte  den  Klägers  suh 
anzurufen  im  Falle  sei,  und  ea  konnte 
allen  diesen  Gründen  in  Frage  kommfri 
bei  dieser  mangelhaften  Prozeß fuhruTJ,'  if''*'^ 
die  Klage  wegen  ihrer  Unklarheit  ü''^' 
sen  sei. 

3.  Hält  man  sich  indeß  beim  Mangel  «lifl 
Bezeichnung  von  Recbtegrilnden  für  iHc'  ^^^1 
stehung  persönlicher  Ansprüche  des  K\m*^ 
lediglich  an  das  in  thatsäeh lieher  Bezielmrii 
Vorgetragene,  so  ist  kl^ir,  daß  uls  n^nm* 
lieber  Rechtstitel  des  Klägers  ledigliih  M 
behauptete  Darlehensv ertrag  vom  *2.  OJcroN 
1885  geltend  gemacht  werden  wilh  D"  i*^*l 
aber  jener  Vertrag  nach  eigener  Dftf9telliiwj| 
des  Klägers  jedenfalls  nicht  mit  ihm  iM?ninH 
lieh,  sondern  mit  der  Firma  Goßweiler  &  L'w 
abgeschlossen  wurde,  so  iatanzunebmeii. 
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dem  Kläger  für  die  in  seinem  eigenen  Namen 
erbobeDen  Ansprüche  kein  Rechtsgrund  aus 
Vertrag  zustehe,  und  im  übrigen  können  An- 
gesichts des  thatsachlichen  Klagevortrages 
Dur  Ansprüche  aus  unerlaubter  Handlungs- 
weise des  Beklagten  in  Frage  kommen.  Wenn 
nun  auch  nicht  einzusehen  ist,  worin  der 
klägerische  Anwalt  solche  erblicken  will,  so 
\ü  dies  hierorts  nicht  zu  untersuchen,  da 
dem  Gericht  für  Ansprüche,  welche  aus  un- 
erlaubten Handlungen  eingeklagt  werden,  die 
Kompetenz  fehlt.  Freilich  ist  nicht  von 
vornherein  auszuschließen,  daß  aus  dem  Yer- 
tragsrecht  der  Firma  auch  die  Haftung  für 
die  durch  einen  Vertragsbruch  dem  Kläger 
aU  Aotheilhaber  der  Firma  naeh  Ai0ösmig 
derselben  entstandenen  Nachtheile  abgeleitet 
werden  könne,  dieß  ist  aber  nur  zu  beur- 
theilen,^  wenn  die  Thatsache  des  Vertrages 
festHteht)  und  jedenfalls  kommt  für  die  klä- 
gerischen  Ansprüche  nur  der  behauptete  Dar- 
lehnsvcrtrag  und  für  das  Urtheil  des  Han- 
delsgerichts nur  dieser  yertragliche  Titel  in 
Betracht. 

4.  Für  die  behauptete  Willenseinigung  der 
Parteien  über  den  streitigen  Darlehensvertrag 
trifft   den    Kläger    die  Beweislast.     Mit  dem 
Beweise   muß   es  nach  der  Natur  der  Sache 
streng    genommen    werden,    weil    eine   bloß 
mündliche    Kreditzusicherung     in    einem    so 
bedeutenden    Betrag   schon    im    allgemeinen 
äußerst  unwahrscheinlich    ist,    und    im    vor- 
liegenden Falle  um  so  mehr,   als  wenigstens 
der  eine  Antheilhaber  der  neuen   Firma  und 
zwar  der  Kläger,  der  den  Kredit  nachsuchte, 
ganzlich  mittellos  war,    was  schon  die  That- 
sache beweist,    daß  er  nicht  einmal  den  Be- 
trag von    125  Fr.   als  Prämie  der  Versiche- 
rungspolice, trotzdem  ihm  an  dessen  Zahlung 
zur  Erhaltung  der  Police  gelegen  sein  mußte, 
iuifzubringen  vermochte.     Daß  aber  das  kläge- 
rische  Geschäft,  vermöge  seiner  Rendite,  als 
eine  Garantie  hätte  angesehen  werden  können, 
darf  bei  der   kurzen    Zeit    seines  Bestehens 
ebenfalls  nicht  angenommen  werden.     Dieser 
Mangel  an  Kreditfähigkeit  spricht  von  vorn- 
herein gegen  die  Gewährung  eines  so  bedeuten- 
den Kredites.     Daß    dem    gegenüber   in  den 
freundschaftlichen   Beziehungen   des  Klägers 
zu  Georges  Kömer  ein  gewichtigeres  Gegen- 


Argument  zu  erblirkeii  sei,  i^t  schon  aii  sieh 
nicht  einleuchtend,  wird  aber  novh  besonders 
dadurch  widerlegt,  daß  zur  kritischen  2eit 
Georges  Kömer  nic^ht  Iiihaberj  aondern  bloß 
Prokuraträger  des  beklagH sehen  Geschäftes 
war.  Im  allgemeinen  betrachtet  überwiegen 
also  entschieden  die  Moraente,  welche  die  Zu- 
sicherung des  behaupreten  Krediteti  durch 
mündliches  Versprechen  als  ganz  unwahr- 
scheinlich darstelle!!.  Hieran  würde  auch  da- 
durch Nichts  geändert,  wenn  die  vom  Be- 
klagten bestrittene  Behauptung  des  Klagers 
erwiesen  wäre,  daß  er  früher  s^chon  sswei 
Male  vom  Beklagten  lediglich  durcli  münd- 
liche Zusicherong  einen  Kredit  von  Fr.  200l> 
erhalten  habe;  denn  nicht  nur  besteht  55wi- 
sehen  diesen  Beträgen  und  der  Höhe  des  nun 
eingeklagten  Krediten  ein  wesentlicher  Unter- 
schied sondem  es  ii^t  uuch  woVit  zu  beachten^ 
daß  wenigstens  für  den  zweiten  Kredit  t?in 
denselben  annähernd  sichersreliendeB  Faust- 
pfand bestellt  wurde,  während  dleß  bei  dem 
streitigen  Kredit  bot  weitem  nicht  der  Fall 
gewesen  wäre.  Zwar  vorändert  beute  der 
klägerische  Anwalt  seine  Darstellung  gegen- 
über der  Klageschrift  in  der  Weise,  daß  er 
nun  zu  behaupten  scheint,  die  frühere  Kredit- 
bewilligung an  Goßweiler  &  Oattiker  in  Li- 
quidation im  Betrage  von  annähernd  Fr.  7000 
sei  in  dem  am  2.  Okt  narhgeHuditen  und 
gewährten  Kredit  von  Fi-,  20,000  ©in geaeh lotsen 
gewesen,  geräth  ahier  dadurch  mit  der  ander- 
weitigen Behauptung  in  Widerspruch,  daß 
der  neue  Kredit  zur  Deckung  der  darauf  hin 
gemachten  Waarenkäiife  bestimmt  gewesen 
sei,  welche  nach  seiner  eigenen  Darstellung 
über  10,000  Mark  betrugen^  und  auch  der 
Brief  der  Kläger  vom  18.  Nov.j  womit  dem 
Beklagten  auf  den  streitigen  Kredit  hin  ein 
Chek  von  Fr.  6000  avisirt  wurde,  zeigt,  daß 
der  Kläger  einen  maen  Kredit  im  Betrage 
von  Fr.  20,000  in  Atispruch  nahm.  Verhielte 
es  sich  anders,  so  vräre  die  Klage  vollends 
unverständlich;  denn  in  diesem  Falle  wäre 
ja  das  vom  Kläger  beanspruchte  Darlehen, 
wie  die  in  Fact.  M.  erwähnten  Kontokorrente 
zeigen,  bis  auf  wenige  hundert  Fmnken  ge- 
leistet  worden,  und  tielo  die  zur  Grundlage 
aller  Klageansprüche  gemachte  Behauptung 
eines  Vertragsbmches  ins  Wasser.— 


^  ^H5r*^' 


72 


5*  Betrachtet  man  nun  dio  vom  Kläger  | 
beigübrachten  Beweismittel,  io  kami  nur  von 
solchen  för  eben  indtrekt4?n  oder  kümtlicben 
Beweis  die  Eetle  sein;  deim  das  einzige  itJr 
den  direkten  Bowoie  angerufene  Beweifimittet, 
die  persönliche  BefraguDg  des  Beklagten,  ist 
mißlungen.  Der  Kläger  nimmt  für  &ich  in 
Anspruch,  daß  das  Benehmen  des  Beklagten 
nach  dem  2.  Oktober  den  ^ untrüglichen  Be- 
weis*' der  streitigen  Kreditgewährung  bilde; 
dieser  Auffassung  kann  aber  das  Gerieht  nieht 
beitreten,  Yor  Allem  kann  die  Bekundung 
des  Willen»  der  Kreditgewährung  im  still- 
tif  bwf'igendeTi  Belmlten  des  klagerischen  Briefes 
vom  10.  Oktober  nicht  gefunden  werdetu  Der 
Hiitz^  daß  Stillschweigen  als  Anerkennung  zu 
gelten  hrtbe,  darf  nicht  ganz  im  allgemeinen 
aii?tc'''sprt>chen  werden^  vielmehr  werden  dabei 
stets  die  Verhältnisse  des  einzelnen  Falles 
mit  berücksichtigt  werden  müssen»  (Siehe 
Gwiilter'ß  Zeitschrift,  Bd.  XXV,  Seite  6  und 
Zeitschrift  für  Schweiz.  Gesetzgebung  und 
Rechtspflege,  Bd,  IT,  Seito  218).  Nun  vermag 
der  Beklagte  glaubhafte  Gründe  dafür  anzu- 
führen, daC  stillschweigendes  Behalten  des 
Briefc^s  ursprünglich  nicht  beabsichtigt  war, 
derselbe  vielmehr  vergessen  wurde,  —  nm 
eine  Klage  aus  Schädigung  durch  unerlaubte 
Is'achläasigkeit  kann  es  sieh  hier  aber,  wie 
schon  erörtert,  nicht  handeln.  Im  weitem 
aber  enthielt  jener  Brief  durchaus  nicht,  wie 
Kläger  meint,  eine  klare  Bestätigung  oder 
Nennung  des  von  ihm  behüiiplelmt  Kredit- 
vertrages, wonach  die  Kreditbe willigung  ledig- 
lich an  die  faustpfand liehe  Hingabe  von 
Werthtiteln  im  Betrago  von  Fr,  5ÜÜ0  geknüptlt 
gt^wesen  wäre ;  vielmehr  ist  darin  ja  erwähnt 
und  durch  Uuterstreichnng  des  Wortes  „vor- 
erst* sogar  noch  besonders  hervorgehoben, 
daß  noch  weite ^re  Deckung  verabredet  worden 
sei.  Könnte  also  auch  jenem  Briefe  maß- 
gebliche Beweiskraft  zugestanden  werden, 
so  wäre  damit  zugleich  eine  Bedingung  der 
KrtMÜtgewährung  bewiesen,  welche  zugestan- 
den erma  Gen  nicht  erfüllt  wurde,  also  den 
Vertragsan Spruch  nicht  hätte  ins  Leben  treten 
lassen,  Uebrigens  wurde  vom  Kläger  nicht 
einmal  eine  Deckung  im  Werthe  von  Fr*  5000 
-einigtet,  von  deren  Beschaffung  die  Kredit- 
wilUgung,    wie    er    beute    vortragen    läßt, 


abhängig  gemacht  wurde,  und  ist  seine  Be- 
hauptung, die  10  Winterthurer  Bankaktien, 
welche  damals  nicht  einmal  den  Werth  von 
Fr.  3900  hatten,  seien  für  Fr.  5000  ange- 
nommen worden,  bestritten,  unwahrscheinlich, 
und  der  dafür  angetragene  Beweis  durch 
persönliche  Befragung  des  Beklagten  bei  Ab- 
nahme dieses  Beweismittels  laut  dem  hiefur 
maßgeblichen  Verhandiungsprotokoll  yeraaumt 
worden.  —  Ebenso  wenig  Beweiskraft  kommt 
den  weiterhin  vom  Kläger  für  seinen  Indizien- 
beweis geltend  gemachten  Momenten  zu.  In 
der  Thatsache,  daß  der  Beklagte  die  ihm 
vom  Kläger  überbrachten  Faustpfänder  be- 
hielt, kann,  keine  Bekundung  der  Kreditge- 
währung in  der  vom  Kläger  behaupteten 
Höhe  gefunden  werden,  die  stillschweigende 
Annahme  derselben  stimmt  besser  zur  Dor- 
i^teliung  des  Beklagten,  er  habe  eiußtweilen 
nur  Kredit  im  Deckungswerth  geben  wollen, 
und  etwas  definitives  sei  überiiaupt  nicht  ab- 
gemacht worden.  Unerfindlich  ist  sodann. 
wie  die  blosse  Thatsache  einer  späteren  Kre- 
ditgewährung beweisbildend  sein  sollte  f^ 
die  Darlehens  Verpflichtung  in  einem  dieselbe 
übersteigenden  Betrag;  durch  den  Umstand, 
daß  ein  Kredit  über  den  Betrag  der  Faust- 
pfänder hinaus  thatsächlich  gewährt  wurde, 
ist  nicht  einmal  eine  Darlehenspflicht  in  diesem 
Umfange  bewiesen.  Endlich  hat  der  kläge- 
rische Anwalt  sich  in  seinem  Vortrage  noch 
iiuf  die  vom  Beklagten  über  ihn  ertheilte 
Auskunft  berufen.  Dieses  Beweismittel  er- 
scheint als  unerheblich,  weil  nicht  etwa  naher 
ausgeführt  wurde,  in  welcher  Weise  die  Aus- 
kunft gelautet  und  zwar  etwa  so,  daß  sie 
einen  Schluß  auf  die  streitige  Kreditbewilligung 
zugelassen  hätte,  eventuell  würde  dieß  kaum 
zur  Erbringung  des  Beweises  genügt  haben. 
Dieser  erscheint  nach  dem  Gesagten  nicht  als 
geleistet,  und  es  hat  dieß  die  Folge,  daß  die 
Klage,  ohne  daß  weiter  auf  dieselbe  einzu- 
treten wäre,  abgewiesen  werden  muß. 

6.  Bei  diesem  Prozeßergebniß  sind  dem 
Kläger,  als  der  unterliegenden  Partei,  die 
Gerichtskosten  aufzulegen,  und  ist  derselbe 
zu  einer  angemessenen  Prozeßentschädigung 
an  den  Beklagten  zu  verpflichten. 

ScWu««VOOQle 
1.  Die  Klage  ist  abgewiesen.*^ 
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2.  Die  Staatsgebühr  wird  auf  300  Fr.  fest- 
gesetzt. 

3.  Die  Rosten  sind   dem  Kläger  aufgelegt. 

4.  Derselbe  hat  dem  Beklagten  eine  Prozeß- 
Entschädigung  von  50  Fr.  zu  bezahlen. 

5.  Mittheilung. 


UrtheU 

der 

^ppellatioaskammer  des  zürcherischen 
§pergßrichtes 

vom  20.  Februar  1886 
in  Sachen 
der  Firma  Forrer  ^  Siebenmann  in  Zürich, 
Klager  und  Appellanten, 
gegen 
Akxfmder  Grimm,  Kaufmann,  auf  dem  Uetli- 
berg-Zürich,   Beklagten   und    Appellaten, 
betr.  Forderung. 


Streit  über  das  Vorhandensein  sogenannter 
reiner  und  daher  unklagbarer  DifFerenzge- 
sehäfte  im  Sinne  von  §  1403  des  Zürcher. 
Priv.  G.-B.  (siehe  auch  Art.  512  des  Schweiz. 
0..R.) 

Streif  fr  (ige: 
Ist  der  Beklagte  verpflichtet,  an  die  Kläger 
T23  Fr.   75    Cts.    nebst    Zins    i\  5%   seit 
31.  Oktober  1882  zu  bezahlen? 


ITiatsächliches: 
1.  Der  Beklagte  Alexander  Qrimm  war 
früher  Angestellter  eines  Bankhauses  in  Bern. 
Im  Frühjahr  1882  trat  er  dort  aus  und  grün- 
dete in  Zürich  ein  Bankkommissions-  und 
Inkassogeschäft  unter  der  Firma  Alexander 
Grimm  &  Cle.,  was  er  mittelst  eines  Circulars 
vom  15.  Mai  1882  auch  den  Klägern  zur 
Keimtniß  brachte.  Er  besuchte  von  da  an 
«lie  Zürcherbörse  und  trat  bald  mit  den  Klä- 
gern, welche  den  Beruf  von  Wechselagenten 
berufsmäßig  betreiben,  in  einen  regelmäßigen 
Geschafteverkehr,  welcher  darin  bestand,  daß 
er  sie  bauftragte,  die  an  der  Zürcherbörse 
i>el)ebte8ten  Spekulationspapiere,  wie  nament- 
lich Aktien  der  Nordostbahn,  der  Gotthard- 
der    Westbahnen,    der    Vereinigten 


Schweizerbahnen  und  der  Art-Rigi-Bahu,  je 
auf  Ende  des  Monats  anzukaufen  oder  zu 
verkaufen.  Die  Kläger  fahrten  diese  Auf- 
träge aus  und  stellten  ihm  über  jedes  Ge- 
schäft einen  Schlußzeddel  zu,  in  welchem 
als  Contrahenten  immer  nur  Alexander  Grimm 
&  Cie.  und  Forrer  &  Siebenmann  bezeichnet 
sind.  Am  Rande  tragen  die  meisten  dieser 
Schlußzeddel  die  gedruckte  Bemerkung: 

„Die  Annahme  dieses  Schlußzeddels  be- 
dingt Anerkennung  der  Statuten  und  Usan- 
cen des  Zürcher  Effektenbörsenvereins.'' 

Sämmtliche  auf  Ende  eines  Monats  gekauf- 
ten oder  verkauften  Werthpapiere  wurden 
jeweilen  innert  der  Lieferungsfrist  wieder  von 
den  Klägern  gemäß  den  vom  Beklagten  er- 
haltenen Aufträgen  in  gleicherweise  an  ihn 
verkauft,  resp.  von  ihm  zurückgekauft,  und 
es  stellten  dann  die  Kläger  mit  Ende  des 
Monats  dem  Beklagten  eine  Liquidationsrech- 
nung, deren  Saldo  von  demjenigen  Theil,  dem 
derselbe  zukam,  sofort  zu  begleichen  war. 

2.  Der  Beklagte  spekulirte  unglücklich. 
Schon  die  erste  auf  Ende  Juni  abgeschlossene 
Liquidationsrechnung  ergab  einen  Passivsaldo 
von  5608  Fr.  45  Rp.;  auf  Ende  Juli  ergab 
sich  wieder  ein  solcher  von  1420  Fr.  45Rp. 
und  auf  Ende  August  ein  solcher  von  4267  Fr. 
85  Rp.  Alle  diese  Summen  bezahlte  der 
Beklagte  ohne  Widerrede.  Der  Monat  Sep- 
tember schloß  mit  einem  Aktivsaldo  von 
232  Fr.  70  Rp.,  dagegen  der  Oktober  wie- 
der mit  einem  Passivsaldo  von  623  Fr.  75. 
Unterdessen  scheinen  sich  die  Mittel  des  Be- 
klagten, der  auch  noch  mit  andern  Wechsel- 
agenten spekulirt  hatte,  erschöpft  zu  haben. 
Er  stallte  die  Bitte  um  Zahlungsaufschub, 
und  als  er  von  den  Klägern  für  diesen  Saldo, 
sowie  für  den  Saldo  per  Ende  November  im 
Betrage  von  100  Fr.  rechtlich  betrieben 
wurde,  nahm  er  Rechtsvorschlag.  Die  Klä- 
ger verlangten  Rechtsöffhung  und  da  der  Be- 
klagte der  Vorladung  vor  den  Audienzrichter 
zwei  Mal  keine  Folge  leistete,  wurden  die 
Rechte  durch  Verfügung  vom  8.  Dez.  1882 
geöffnet.  Der  Rechtstrieb  wurde  jedoch  nicht 
durchgeführt,  da  die  Pfändung  erfolglos  war 
und  der  Beklagte  verreiste. 

3.  Erst  im  August   1884,    nachdem   der 
Beklagte  wieder  in  den  Kanton  Zürich  p^ 
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kommen  war  und  auf  dem  Uetiiberg  eine 
Anstellung  gefunden  hatte,  wurde  neuerdings 
der  Rechtstrieb  angehoben. 

Nun  stellte  aber  der  Beklagte  die  Einrede 
des  nicht  klagbaren  Differenzgeschäfts,  gestützt 
auf  §  1403  des  zurch.  P.-Ö.-B.,  welcher 
folgendermaßen  lautet: 

„  Wird  nur  scheinbar  Lieferung  der  Sache, 
„z.  B.  von  Worthpapieren,  verabredet,  in 
„Wahrheit  aber  die  bloße  Kursdifferenz  zwi- 
,,  sehen  dem  jetzigen  und  dem  Marktpreise 
„des  Lieferungstermins  zum  Vertragsgegen- 
„stand  gemacht,  so  ist  ein  zolches  Differenz - 
„geschäft  nicht  als  Kauf,  sodem  einem  Spiel- 
„geschäft  ähnlich  zu  behandeln  und  für  eine 
„derartige  Forderung  auf  Bezahlung  der  Dif- 
„ferenz  kein  Recht  zu  halten/ 

Sowohl  der  Audienzrichter  des  Bezirks- 
gerichts Zürich  als  auch  die  Rekurskammer 
des  Obergerichts  schützten  diese  Einrede 
und  verweigerten  die  nachgesuchte  Rechts- 
Öffnung, 

4.  Die  Kläger  betraten  nun  den  Weg 
des  ordentlichen  Civilprozesses  und  anerboten 
hier  namentlich  auch  den  Beweis  dafür,  daß 
sie  nicht  selbst  mit  dem  Beklagten  spekulirt 
resp.,  wenn  man  das  so  nennen  darf,  gespielt, 
sondern  nur  dessen  Auftrage  ausgeführt,  d.  h. 
für  ihn  von  Dritten  gekauft,  resp.  an  Dritte 
verkauft  haben,  so  daß  die  Saldis,  welche 
der  Beklagte  bezahlt  habe  resp.  noch  schulde, 
nicht  ihnen  zukommen.  Sie  produzirten  zu 
diesem  Zwecke  einen  amtlich  beglaubigten 
Auszug  aus  ihren  Büchern,  welcher  ihre 
Darstellung  bestätigt  und  beriefen  sich  für 
dessen  Richtigkeit  auf  die  Mitkontrahenten 
als  Zeugen. 

5.  Der  Beklagte  anerbot  den  Beweis  dafür, 
daß  die  Kläger  von  seinen  ziemlich  prekären 
Yermögensverhältnissen  durch  Erkundigung 
bei  der  Bemer  Handelsbank  Kenntniß  gehabt 
haben,  und  zog  daraus,  sowie  aus  der  Tbat- 
sache,  daß  die  monatlichen  Umsätze  sich  je- 
weilen  auf  100,000  bis  200,000  Fr.  belie- 
fen,  den  Schluß,  die  Kläger  haben  wissen 
müssen,  daß  er  nicht  im  Stande  sei,  die  ge- 
machten Käufe  resp.  Verkäufe  effektiv  aus- 
zufuhren. 

6.  Das  Bezirksgericht  Zürich  II.  Sektion 
-klärte    die    Einrede    des   nicht   klagbaren 


Differenzgeschäfts    für    begründet    und  wies 
daher  die  Klage  ab. 

Die  Begründung  geht  davon  aus,  da'ü 
alle  Umstände,  wie  namentlich  die  Thatsaobe, 
daß  eine  effektive  Lieferung  der  verkauften 
Werthschriften  resp.  Bezahlung  des  Kauf- 
preises nie  stattfand,  und  der  Beklagte  offec- 
bar  hiezu  auch  nicht  im  Stande  gewef^o 
wäre,  darauf  hinweisen,  daß  die  IntentioL 
der  Parteien  nicht  auf  den  Abschluß  reeller 
Kaufsgeschäfte,  sondern  nur  auf  Begleichuni: 
der  jeweiligen  Differenzen  gerichtet  gewesen 
sei,  was  eine  thatsächliche  Vermuthung  für 
ein  Differenzgeschäft  begründe,  so  daß  di* 
Kläger,  wenn  sie  das  Gegentheil  behaupten, 
dafür  beweispflichtig  seien.  Ein  solcher  Be- 
weis, sagt  die  erste  Instanz  femer,  sei  nun 
aber  nicht  in  genügender  Weise  anerboten. 
da  das  Beweisanerbieten  der  Kläger  nicht 
dahin  gehe,  daß  der  Beklagte  ihnen  die  zun: 
Verkauf  bestimmten  Werthpapiere  wirklki 
zu  Händen  des  Dritten  übergeben  und  dai 
die  Kläger  die  von  ihnen  im  Auftrage  des 
Beklagten  angekauften  Werthpapiere  von 
den  Dritten  wirklich  bezogen  haben,  sondem 
nur,  daß  sie  in  der  Lage  gewesen  wären. 
eventuell  die  angekauften  Papiere  auch  z^ 
liefern  etc. 

Gegen  dieses  Urtheil  ergriffen  die  Klaget 
das  Rechtsmittel  der  Appellation  und  dehntes 
das  von  ihnen  gemachte  Boweisanerbieteß 
in  der  Hauptverhandlung  auch  noch  dahin 
aus,  daß  bei  einzelnen  der  an  Dritte  gemachten 
Käufe  resp.  Verkäufe,  welche  sie  äußeriich 
zwar  in  eigenem  Namen,  in  Wirklichkeit  aber 
im  Auftrage  des  <Jrimm  abgeschlossen  haben, 
in  der  That  effektive  Lieferung  resp.  ß*^ 
Zahlung  und  nicht  blos  Ausgleichung  niit 
andern  Käufern  stattgefunden  habe. 

Entscheidungsgründe. 
1.  Die  Kläger  können  ihre  Forderung 
nicht  auf  die  unterm  8.  Dezember  1882  er- 
wirkte Rechtsöffnung  stützen;  denn  diese 
Verfügung  hat  nur  für  das  Rechtstriebaver- 
fahren,  für  welches  sie  erlassen  wurde,  recht- 
liche Bedeutung  und  steht  einem  rechtskmf- 
tigen  Urtheil  im  Civilprozeß  nicht  gleich,  be- 
sitzt also   keine   formelle  Rechtskraft,   l^^ 
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Klage  kann   daher  nur  gutgeheißen  werden, 
wenn  sie  materiell  begründet  ist. 

2.  Die  Aufträge,  welche  der  Beklagte  den 
Klägern  zum  Ankauf  oder  Verkauf  von  "Werth- 
papieren  ertheilte^  waren  zwar  an  sich  nur 
geeignet,  einen  EomniissionsTertrag  zu  be- 
gründen; allein  da  die  Kläger,  wie  aus  den 
Schlußzeddeln  und  Liquidationsrechnungen 
hervorgeht,  die  sämmtlichen  Kaufsgeschäfte 
mit  dem  Beklagten  nicht  nur  auf  eigenen 
Namen,  sondern  auch  auf  eigene  Rechnung 
abgeschlossen  haben,  so  sind  sie  als  Selbst- 
kaufer,  resp.  Selbstverkäufer  in  dieselben  ein- 
getreten. Nach  Art.  444  des  Schweiz.  Obli- 
gationenrechts ist  nämlich  bei  Waaren,  Wech- 
seln und  Werthpapieren  der  Kommissionär, 
weoD  der  Committent  nichts  Anderes  bestimmt 
bat,  befugt,  das  Gut,  welches  er  einkaufen 
HoJJ,  als  Verkäufer  auch  selbst  zu  liefern  oder 
(las  Gut^  welches  er  zu  verkaufen  beauftragt 
ist,  als  Käufer  für  sich  zu  behalten,  und  er 
bat  hiebe!  nur  die  Verpflichtung,  den  zur 
Zeit  der  A.usführung  des  Auftrages  geltenden 
Börsenpreis  in  Rechnung  zu  bringen,  und 
wenn  auch  zur  Zeit  der  in  Frage  stehenden 
Käufe  und  Verkäufe  das  eidg.  Obl.-R.  noch 
Dicht  gegolten  hat,  sondern  die  §§  1627  und 
1633  des  Pr.  G.-B.,  welche  dem  Kommissio- 
när kein  solches  Recht  einräumen,  so  ist  das- 
selbe doch  ohne  Zweifel  im  vorliegenden 
Falle  als  zwischen  den  Parteien  vereinbart 
zu  betrachten,  zum  Mindesten  hat  der  Be- 
klagte die  von  den  Klägern  mit  ihm  abge- 
schlossenen Propregeschäfte  nachträglich  ge- 
nehmigt. 

3.  Was  die  Kläger  nunmehr  gegen  den 
Beklagten  einklagen,  ist  der  Saldo  dieser 
zwischen  ihnen  abgeschlossenen  Selbstkänfe 
und  Selbstverkäufe,  und  es  ist  vom  Letzteren 
nicht  bestritten  worden,  daß  alle  diese  Ge- 
Behäfte  formell  richtig  gebucht  sind  und  daher 
auch  der  geltend  gemachte  Saldo  zu  Gunsten 
der  Kläger  daraus  resultirt. 

4.  Dagegen  erhebt  der  Beklagte  die  auf 
§  1403  des  Pr.  G.-B.  gestützte  Einrede  des 
uicht  klagbaren  DiflTerenzgeschäftes. 

^-  Diese  Gesetzesstelle  erklärt  solche  Dif- 
ferenzgeschäfte als  nicht  klagbar,  bei  wel- 
i'hen  nur  scheinbar  Lieferung  der  Sache  ver- 
Ä^redet,   in  Wahrheit   aber  die  bloße  Kurs- 


diiferenz  zwischen  dem  jetzigen  und  dem 
Marktpreise  des  Lieferungstermins  zum  Ver- 
tragsgegenstand gemacht  wird,  unterscheidet 
also  zwei  verschiedene  Arten  von  Differenz- 
geschäften, von  denen  die  eine  Art  klagbar, 
die  andere  nicht  klagbar  sein  soll,  und  zwar 
mit  Rücksicht  darauf,  daß  letztere  im  Gegen- 
satz zu  den  erstem  in  That  und  Wahrheit 
gar  keine  Kaufsgeschäfte,  sondern  bloßes 
Spiel,  resp.  Wette  sind.  Diese  Rechtsan- 
schauung entspricht  durchaus  der  deutschen 
Rechtswissenschaft  und  Gerichtspraxis,  wel- 
che sich,  auch  ohne  daß  das  deutsche  Han- 
delsgesetzbuch eine  ähnliche  Gesetzesbestim- 
mung wie  das  zürch.  Privatrecht  enthielte, 
auf  Grundlage  der  allgemeinen  Rechtsgrund- 
sätze über  die  Unklagbarkeit  der  Spielge- 
schäfte herausgebildet  hat;  denn  die  Bestim- 
mung des  §  1403  des  zürch.  Pr.  G.-B.  ist 
eigentlich  nichts  Anderes,  als  die  hieraus, 
sowie  aus  der  Bestimmung  des  §  934  ge- 
zogene Konsequenz.  Es  ist  daher  diese 
Rechtswissenschaft  und  Gerichtspraxis  auch 
für  das  zürcherische  Recht  maßgebend.  Die 
deutschen  Gerichte  unterscheiden  nun,  wie 
aus  vielen  Entscheiden  des  Reichsoberhandels- 
gerichtes hervorgeht  (siehe  namentlich  Band 
VI  pag.  224,  Band  XIV  pag.  274,  Band  XV 
pag.  278  und  Band  XVII  pag.  41  der  Ent- 
scheidungen des  deutschen  Reichsoberhandels- 
gerichtes) zwischen  sogenannten  uneigentli- 
chen Differenzgeschäftien,  welche  klagbar  sind 
(Differenzgeschäften  im  weitern  Sinn),  und 
den  eigentlichen  nicht  klagbaren  Differenz- 
geschäften (Differenzgeschäften  im  engern 
Sinn).  Erstere  sind  reelle,  auf  Zeit  abge- 
schlossene Kaufsgeschäfte  spekulativer  Natur, 
bei  denen  der  Spekulant  zwar  meistens  von 
Anfang  an  beabsichtigt,  nicht  reell  zu  liefern 
resp.  den  Kaufpreis  zu  bezahlen,  sondern 
durch  ein  innert  der  Frist  bis  zum  Liefo- 
rungstermin  abgeschlossenes  zweites  Geschäft 
in  entgegengesetzter  Richtung  und  mittelst 
Kompensation  der  Resultate  beider  Geschäfte 
einen  spekulativen  Gewinn  zu  machen,  bei 
denen  er  aber,  wenn  ihm  der  Abschluß  des 
zweiten  Geschäfts  nicht  gelingt,  effektiv  lie- 
fern resp.  bezahlen  muß,  und  sich  von  seiner 
Verpflichtung  nicht  durch  bloße  Begleichung 
der  Differenz  zwischen  dem  Kaufpreise    und 
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dem  Marktpreise  des  Stichtags  entlasten  kann. 
Letztere  dagegen  sind  bloße  in  die  Form  von 
Zeitgeschäften  gekleidete  Spielgeschäfte  oder 
Wetten,  deren  wesentlicher  Unterschied  Ton 
den  erstem  darin  liegt,  daß  die  Kontrahen- 
ten beim  Abschluß  des  ersten  Geschäfts 
gegenseitig  vereinbart  haben,  entweder  ledig- 
lich am  Stichtage  die  Differenz  des  Kauf- 
preises und  des  Marktpreises  des  Stichtags 
auszugleichen,  also  überhaupt  gar  nicht  effek- 
tiv zu  liefern,  oder  aber  dieß  nur  unter  der 
Bedingung  zu  thun,  daß  es  dem  Spekulanten 
gelinge,  mittelst  eines  mit  einem  Dritten, 
wenn  auch  meist  unter  Mitwirkung  des  dabei 
wieder  als  Selbstkäufer  auftretenden  Wechsel- 
agenten, abgeschlossenen  Kaufgeschäfts  eiit- 
gegengesetzter  Richtung  die  sogenannte  Kom- 
pensation zu  bewirken,  so  daß,  wenn  diese 
Bedingung  nicht  eintrete,  ebenso  wie  im 
erstem  Falle  nur  die  Bezahlung  der  bloßen 
Differenz  und  nicht  die  effektive  Lieferung 
rosp.  Bezahlung  verlangt  werden  könne.  Das 
Vorhandensein  oder  Nichtvorhandensein  einer 
solchen  Yereinbarang  ist  also  das  unterschei- 
dende Moment.  Am  klarsten  findet  sich  dieß 
ausgedruckt  in  dem  in  Band  XV  der  Entschei- 
dungen des  deutschen  Reichsoberhandels- 
erichts  auf  pag.  278  abgedmckten  Entscheide 
dieses  Gerichtshofes,  wo  es  auf  pag.  279 
heißt: 

„Nicht  durch  die  „Intention*  der  Parteien, 
„sondern  durch  deren  Übereinstimmende 
„  Willenserklärung,  daß  das  Recht  des  ge- 
„winnendenTheils,  wie  die  Verpflichtung  des 
„verlierenden,  sich  auf  Leistung  einer  Geld- 
„  summe  beschränken  solle,  welche  derDiffe- 
„renz  zwischen  dem  stipulirten  Preise  und 
„dem  Börsenpreise  des  Stichtages  entspricht, 
„unterscheidet  sich  das  wahre  Differenz- 
y^geaehäft,  dessen  Gültigkeit  oder  Klagbar- 
„keit  in  Frage  steht,  von  den  unzweifelhaft 
„gültigen  und  klagbaren  Spekulationsgeschäf- 
„ten.  Die  Absicht,  Intention,  das  Motiv  einer 
„Erledigung  des  Geschäfts  durch  bloße  Re- 
„gulirung  der  Differenz  liegt  sehr  zahlrei- 
„chen,  vielleicht  den  meisten  Börsengeschäf- 
„ten  überWerthpapiere  und  andere,  häufigen 
„  Preis verändemngen  ausgesetzte  Waaren  zu 
„Grunde,  sie  ist  aber  für  den  jwrialisehen 
'Charakter   des   Geschäfts  irrelevant,  sofern 


„nicht  vertragsfnäasig  das  Reehf  auf  Liofe- 
„rung  bezw.  auf  Abnahme  und  Zahlung 
y^auageacMossen  ist.^ 

6.  Es  ist  nun  selbstverständlich^  daß  Der- 
jenige, welcher  behauptet,  daß  bei  einem 
mittelst  zweier  Zeitgeschäfte  und  nacbheriger 
Kompensation  effektuirten  Differenzgeschäfte 
die  eben  bezeichnete  vertragliche^  Vereinba- 
rung stattgefunden  habe  und  hierauf  gestutzt 
der  auf  Bezahlung  der  Differenz  gerichteten 
Klage  die  Einrede  des  Spiels  entgegenstellt, 
jene  Vereinbarung  als  Fundament  seiner  Ein- 
rede zu  beweisen  hat. 

7.  Mit  diesem  Beweise  ist  es  im  vorlie- 
genden Falle  schon  deßhalb  sehr  strenge  zu 
nehmen,  weil  die  Usancen  der  Zürcherborse, 
unter  deren  Herrschaft  die  in  Frage  stehen- 
den Geschäfte  abgeschlossen  worden  sind, 
von  einer  solchen  Vereinbarung  als  Bestand* 
theil  der  börsenmäßig  abgeschlossenen  Ge- 
schäfte nichts  enthalten,  sondern  im  Oegen- 
theil  davon  ausgehen,  daß  wenn  ein  Geschäft 
nicht  durch  Compensation  erledigt  werden 
kann,  dasselbe  effektiv  auszufahren  ist,  in- 
dem sie  für  den  Fall,  daß  dieß  nicht  recht- 
zeitig geschieht,  ein  sehr  strenges  Exekn- 
tionsverfahren  festsetzen  (siehe  §§  3  und  ^ 
der  allgemeinen  Bestimmungen  der  Usancen)- 

8.  Nun    behauptet   der    Beklagte   seihst 
nicht,  daß  eine  ausdrücklie?ie  derartige  Ver- 
einbarung zwischen  den  Parteien   stattgefun- 
den habe,  sondern  er  will  nur  aus  den  Um- 
ständen herleiten,  daß  man  sich  eHll^httet' 
gend  in   diesem  Sinn    vereinbart  habe.    G^ 
fragt    sich  daher,   ob  für  djese    letztere  An- 
nahme genügende  Indizien    vorliegen.     Vom 
Standpunkte  des  Gesetzgebers  aus   sollte  ein 
solcher    Beweis    wegen    der   außerordentlich 
trügerischen    Natur  der   hiebei   in   Betracht 
fallenden  Indizien   gar  nicht  zugelassen  wer- 
den,   ja  es  dürfte  wohl    mit  Fug  und  Recht 
noch  weiter  gegangen  und  die  fragliche  Ver- 
einbarung nur   dann    für  rechtsgültig  erklärt 
werden,    wenn    sie  in  schriftliche   Form  g**" 
kleidet  worden  ist,    in  welchem    Falle  dann 
die  Unklagbarkeit  der  eigentlichen  Differenz- 
geschäfte den  Geschäftsverkehr  und  die  Moral 
in  keiner  Weise  mehr  schädigen  könnte,  vie 
dieß  beim  jetzigen  Stande  der  Gesetzgebung 
von  Seite  der  Wechselagenten   und  SeoB»^^^ 
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l>ehauptet  wird.  Allein  wir  haben  nun  ein- 
mal noch  die  Bestimmungen  des  §  1403  des 
Pf.  G.-B.  und  des  Art.  512  des  eidg.Oblig.- 
Hechts  und  müssen  daher  auch  den  fragli- 
chen Indizienbeweis  zulassen.  Dagegen  darf 
der  gesetzgeberische  Standpunkt  bei  Wür- 
digung dieses  Beweises  immerhin  in  der 
Weise  Elnflufj  auf  den  Richter  ausüben,  daß 
er  es  mit  diesem  Indizienbeweise  sehr  strenge 
nimmt,  was  übrigens,  wie  bereits  bemerkt, 
auch  deßhalb  geschehen  muß,  weil  eine  sol- 
che Vereinbarung  den  Usancen  der  Zürcher- 
borse  widerspricht,  und  auch  sonst,  wenig- 
8teDg  so  weit  die  Kenntnisse  diesseitigen  Ge- 
richts reichen,  bei  den  an  der  Börse  abge- 
schlossenen Effektengeschäften  nicht  üblich 
ist.  Wie  es  sich  dießfalls  mit  den  Waaren- 
geschäften  verhält,  fallt  hier  außer  Betracht. 

9.  Als  Indizien  für  die  fragliche  still- 
schweigende Vereinbarung  werden  in  der 
Kegel  folgende  hervorgehoben: 

a)  Wenn  Waaren  oder  Effekten  in  einer 
solchen  Menge  resp.  Stückzahl  gekauft  oder 
verkauft  werden,  daß  Derjenige,  dem  später 
iHe  Einrede  des  Spiels  entgegengehalten  wird, 
wissen  mußte,  daß  effektive  Lieferung  wegen 
Nichterhältlichkeit  der  Waare  unmöglich  sei, 
also  z.  B.  wenn  sich  ein  Geschäft  auf  mehr 
Aktien  einer  bestimmten  Ghittung  erstreckt, 
als  überhaupt  existiren.  Dieses  Indicium  liegt 
hier  nicht  vor,  da  die  Möglichkeit  der  effek- 
tiven Beschaffung  der  gekauften  Werthpapiere 
außer  Zweifel  steht. 

b)  Wenn  das  Geschäft  die  ökonomi- 
schen Kräfte  des  einen  oder  andern  Kontra- 
henten übersteigt,  und  derjenige,  welchem 
die  Einrede  des  nicht  klagbaren  Differenz- 
geschäfts entgegengehalten  wird,  dieß  gewußt 
hat  Dieses  Indizium  darf  nur  auf  Grund- 
lage einer  äußerst  sorgföltigen  Würdigung 
als  wirkliches  Beweismoment  in  Betracht 
fallen;  denn  wie  Endemann  Handelsrecht 
Band  III  pag.  15  mit  Recht  sagt,  gehört 
die  Ermittlung  des  wirklichen  Vermögens 
zu  den  schwierigsten  Aufgaben,  zumal  der 
Spekulant,  der  hintenher  jeder  Verpflichtung 
i^us  den  eingegangenen  Börsenoperationen 
entgehen  will,  das  größte  Interesse  daran 
^t,  sein  Vermögen  als  möglichst  gering 
darzustellen.      Sodann    ist    die    Möglichkeit 


reeller  GeschäftsabHichteii  küineswe^  au*?- 
geschlossen,  wenn  auch  der  Spekulant  nicht 
die  ganze  für  den  effektiven  Kauf  benötJiij^te 
Summe  besitzt;  denn  es  »tebt  ibin  ja  frei, 
die  Papiere  in  der  ZwischonKcit  bis  zum 
Stichtage  weiter  zu  verkaufen  oder  sich 
durch  ein  Report-  oder  Fauatpfandgeschäft 
das  zu  deren  Bezug  erfordoHiche  Geld  zu 
verschaffen,  und  ähnlich  verhält  es  sich, 
wenn  er  als  Verkäufer  die  Werthtitel  bis 
zum  Stichtage  zu  liefern  hat.  Im  vorliegen- 
den Fall  genügt  es  übrigens  bezüglich  der 
Frage,  ob  dieses  Indizium  vorliege,  darauf 
zu  verweisen,  daß  der  Beklagte  piu  Bank- 
kommissionsgeschäft betrieb,  oder  wt^nigi^teim 
sich  als  Inhaber  umea  solchen  ausji^egtjbün 
hatte,  also  die  Kläger  annehmen  durften, 
daß  er  nicht  für  sieh  selbst,  sondern  fiir 
Dritte  spekulure,  über  deren  Namen  um\ 
Vermögen  sich  zu  erkundigen  üig  ni<;bt  ein- 
mal berechtigt,  geseh^cige  denn  verpHichtet 
waren. 

c)  Wenn  dag  Oesehäft  in  Artikeln  ge- 
macht wird,  in  denen  Handel  ku  treiben 
nicht  zum  Berufe  der  Ke  n  traben  bei  j  gehör  t. 
Dieses  Indizium  hat  wohl  uur  im  Waaren- 
geschäft  eine  gewLsi^e,  freilich  »ehr  einge- 
schränkte Bedeutung,  im  Effekte ngesuhäft 
dagegen  sollte  es  eigentlich  ganz  wegfallen, 
da  der  Ankauf  und  Verkauf  von  Werth- 
papieren  nicht  Sache  eincB  besoiidern  Berufes 
ist,  wenn  auch  nur  einzelne  Berufnarten  sich 
gewerbsmässig  thimit  bofasäen.  UebrigeuH 
gehören  zufällig  hier  sowohl  Kläger  als  Be- 
klagter gerade  zu  diesen  letztem. 

10.  Es  ist  daher  von  allen  diesen  Indi- 
zien kein  einziges  hier  vorhanden  und  eben- 
so wenig  weist  sonst  irgend  etwa«  darauf 
hin,  daß  die  Parteien  die  zu  beweisende 
Vereinbarung  auch  nur  stillat-hweigend  ge- 
troffen haben. 

11.  Uebrigens  milüten  unter  allen  Uni' 
ständen,  bevor  ein  Holclier  Beweis  uU  er* 
bracht  betrachtet  werden  dürfte ^  auch  die 
für  den  Gegenbeweis  geltend  gemachten  In- 
dizien gehörig  gewürdigt  werden.  Ein  sehr 
gewichtiges  solches  Oegenindizium  wäre  os 
nun,  wenn  die  Kläger»  wie  sie  bebaupteu, 
bei  jedem  einzelnen  mit  dem  Beklagten  ab- 
geschlossenen Geschäfte  durch  glexchzeitigeii 
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Abschluß  eines  Gescbäfts  in  entgegenge- 
notKter  Richtung  mit  einem  Dritten  sich  ge- 
dockt haben ;  denn  es  ist  nicht  wahrschein- 
lich, daß  dieß  geschehen  wäre,  wenn  zwi- 
setien  ihnen  und  dem  Beklagten  die  frag- 
liche stillschweigende  Vereinbarung  getroffen 
worden  wäre,  da  erstere  sonst  die  Gefiahr 
gelaufen  hatten,  selbst  effektiv  bezahlen  oder 
liefern  zu  müssen,  während  sie  den  Be- 
klagten ihrerseits  nur  mit  der  Differenz 
hätten  belasten  können,  es  wäre  denn,  daß 
die  gleiche  Vereinbarung  auch  mit  jenen 
Dritten  stattgefunden  hätte.  G^nz  besonders 
^viLhtig,  ja  geradezu  ausschlaggebend  wäre 
r^  daher,  wenn  es  ihnen  gelänge,  auch  noch 
den  Beweis  zu  leisten,  daß  eine  solche  Ver- 
einbanmg  mit  diesen  Dritten  nicht  bestan- 
den habe,  ein  Beweis,  der  in  schlagendster 
Weise  dadurch  erbracht  würde,  daß  sie 
nachwiesen,  daß  diese  Dritten  oder  einzelne 
derselben  nur  in  einer  Richtung  Käufe  ab- 
l^^eHchlossen  und  daher  am  Stichtage  ent- 
wedev  den  effektiven  Kaufpreis  bezahlt  und 
(lifj  gekauften  Werthschriften  bezogen  oder 
mngekehrt  die  verkauften  Werthschriften 
geliefert  und  den  Kaufpreis  von  ihnen  er- 
halten haben.  Es  ist  indessen  nicht  nöthig, 
die  für  alle  diese  Thatsachen  anerbotenen 
Beweise  abzunehmen,  da,  wie  bereits  ausge- 
führt worden  ist,  auch  absolut  gar  keine  In- 
dizien für  den  dem  Beklagten  obliegenden 
I  lauptbeweis  *  vorhanden  sind. 

12.  Die  Forderung  der  Kläger  ist  daher 
«gutzuheißen^  was  auch  mit  der  Praxis  des 
Handelsgerichts  in  den  Fällen  Dreifuß  gegen 
Siiter  (siehe  Zeitschrift  für  schweizerische 
Gesetzgebung  und  Rechtspflege  Band  V 
pag.  216)  und  Düfour  gegen  Kühler  (siehe 
t?i'hweizerblätter  für  Handelsrechtliehe  Ent- 
ftpheidungen  Band  11  pag.  161)  im  Ein- 
klänge steht. 

Sctilwts. 

Die  Berufung  der  Kläger  und  Appel- 
lanten ist  begründet  und  der  Beklagte  dem- 
natjh  verpflichtet,  denselben  723  Fr.  75 
uebst  Zins  a  5%  seit  31.  Oktober  1882  zu 
hezahlen.  ~ 


(gorderuag  aas  ^üdatsnAllang. 

(Art.  400  des  O.-R.) 
(Zur  Belehrung  von   Ausstellungsbehorden 
und   den  Commissären  verschiedener  Aus- 
stellungsgebiete.) 


Am  2.  Mai  1885  fand  die  Eröffnung  ^(^r 
Weltausstellung  in  Antwerpen  statt     Schwei- 
zerischer Commi^är   dieser  Ausstellung  wrt 
Monsieur    Francillon    in    St.    Immer.      Von 
diesem    hatte   die  Firma    Hüni    &    Hüben 
Klavierfabrikation  in  Zürich,  schon  im  Jahn 
1884  drei  Anmeldungsformulare  erhalten  m 
zwar  eines  für  Ausstellung  in  der   Industrie- 
halle,    eines    für    Ausstellung     in    der  Ma- 
schinenhalle   und    eines   für   Ausstellung  in 
der  Abtheilung  für  Hafeneinrichtungeo.    Aß 
24.    October    1884    füllte    die    Empfängerin 
das    eine    dieser    Anmeldungsformulare  an^i 
zwar  dasjenige  für   Ausstellung   in  der  Ma- 
schinenhalle  dahin    aus,    daß    sie    in    d&' 
Letztem    einen     Raum     von     10    ra-    zun 
Miethpreise    von     70    Fr.    per    ra-    für  di' 
Ausstellung  von  drei  Klavieren  beanspruchtt. 
Als  ihren  Vertreter  bezeichnete  dieselbe  des 
Herrn     Friedrich    Rommel    in     Antwerpen 
Dieses  ausgefüllte  Formular  sandte   sie  ^^^ 
schweizerischen    Commissär    Francillon    efc 
und  dieser  antwortete  darauf  mit   Brief  vd 
12.  Januar  1885,  daß   das   Gesuch   um  B«- 
theiligung    an    der   Ausstellung  in   Ordnui^ 
und  ihr   der   verlangte     Raum    von    10  ^' 
„dans  la  section  suisse*  reservirt  sei,  glei*"^* 
zeitig  frug  er   an,  ob   sie   die  Klaviere  au 
einem  Podium  ausstellen    wolle,   in   welcbem 
Falle  er   für    die   Herstellung   eines  solchen 
besorgt  sein  werde.     Mit  Correspondenzkarte 
vom  15.  Januar  antworteten  Hüni  &  Hubert, 
sie  haben  ihren   Vertreter  mit   der  Aufstel- 
lung eines  Podiums  für  die   Klaviere   beauf- 
tragt.    Die  Absend ung  der  drei  Klaviere  er- 
folgte, dieselben  wurden  aber   in  Antwerpen 
nicht  in  der  Maschinen-,  sondern  in  der  I"' 
dustriehalle  auf  einem  vom  Vertreter  der  Aus- 
steller besorgten    Podium    ausgestellt.    H'^[ 
war  indessen  die  Platzmiethe  höher,  der  m' 
kostete    statt    bloß    70    Fr.    150    Fr.    D^r 
Commissär  Francillon   zahlte    den   MiethziD* 
an    die    Ausstellungsbe^hörde  jnit   U93  ^ 
jOOgle 
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50  Rp.  und  verlangte  sodann  von  Hüni  & 
[lübert  Rückerstattang  dieser  Summe.  Diese 
anerkannten  jedoch  nur  700  Fr.  als  Platz- 
raiethe  für  10  m^  it  70  Fr.  und  da  Fran- 
rillon  sich  damit  nicht  begnügen  wollte, 
kam  es  zum  Prozeß  über  die  Streitfrage,  ob 
rlie  Beklagten  verpllichtet  seien,  dem  Kläger 
außer  den  anerkannten  700  Fr.  noch  weitere 
793  Fr.  50  Rp.  zu  bezahlen.  Die  Klage 
wurde  von  beiden  Instanzen  abgewiesen,  von 
der  Appeilationskammer  des  Obergerichtes 
mit  folgender  Begründung : 

1.  Das  Yertragsverhältnifi  der  Litigan- 
ten erscheint  als  Mandat.  Unzweifelhafk  ist, 
daß  der  Kläger  die  mit  der  Klage  verlangte 
^>umme  verauslagt  hat.  Im  Streite  liegt  da- 
j^ej^en,  ob  diese  Auslage  durch  den  ihm  von 
den  Beklagten  ert heilten  Aufhrag  verursacht 
worden  sei.  In  dieser  Hinsicht  ist  mit  der 
ersten  Instanz  anzunehmen,  daß  der  Auftrag 
ursprünglich  den  durch  Ausfüllung  des  An- 
meldungsformulars bezeichneten  Inhalt  gehabt 
habe  und  somit  auf  Verschaffung  eines  Aus- 
»teliungsraumes  in  der  Maschinenhalle  zum 
Preise  von  Fr.  70.  —  per  m-  gegangen  sei. 
Es  fragt  sich  aber,  ob  nicht  nachträglich  eine 
Abänderung  des  Auftrages  in  dem  Sinne 
stattgefunden  habe,  daß  ein  isolirter  Platz  in 
der  Industrieabtheilung  für  Fr.  150.  ~  per 
m-  gemiethet  werden  solle.  Für  eine  solche 
Abänderung  wäre  die  schriftliche  Form  nicht 
erforderlich  gewesen,  da  solche  für  den  Auf- 
trag nicht  gesetzlich  vorgeschrieben  ist,  son- 
dern freiwillig  gewählt  war.    Obl.-R.  Art.  11. 

2.  Wenn  zunächst  argumentirt  wird,  die 
Ausstellung  von  Klavieren  in  einer  Maschinen- 
l^alle  sei  ein  Unding,  und  die  Beklagten  ha- 
'>en  schon  deßhalb  mit  einer  Vollziehung  des 
Auftrages,  wie  sie  seither  stattgefunden,  als 
einverstanden    gelten    können,    femer,     der 


^er  habe  auch  bei  Stillschweigen  der  Be- 
•^'agten  annehmen  können,  sie  billigen  die 
^ethe  eines  isolirten  Platzes  in  der  Indu- 
ätriehalle,  indem  die  zu  Fr.  70.  —  per  m-  für 
ununterbrochene  Reihen  erhältlichen  Wand- 
Pjatze  dem  Ausstellungszweck  nicht  genügt 
*tten,  80  erscheinen  diese  Beweismomente 
"^tz  einiger  Wahrscheinlichkeit  als  unzu- 
r!li  ^'  ®™  anderweitige  Auffassung  der 
en  war  ja  hnmerhin  gedenkbar,  und 


es  ist  u.  a.  daran  zu  erinnern,  daß  die  Mä« 
schinenhalle  auch  Abtheilungen  enthalten 
konnte,  in  denen  die  Ausstellung  von  Kla- 
vieren gar  nichts  Unvernünftiges  war.  Femer 
war  die  vorbehaltlose  Annahme  des  beklagti- 
schen Anmeldungsformulares  geeignet,  die 
Beklagten  in  den  Glauben  zu  versetzen,  daß 
der  angemeldeten  Ausstellungsweise  bei  der 
in  dieser  Hinsicht  zu  erwartenden  Aufsicht 
und  Prüfung  der  Ausstellungsbehörde  keiner- 
lei Bedenken  entgegenstehen.  Nicht  schlüssig 
für  Abänderung  des  Auftrages  ist  weiter  die 
dafür  angerufene  Thatsache,  daß  es  in  der 
Maschinenhalle  eine  „Section  Suisse**,  wofür 
die  beklagtische  Anmeldung  lautete,  nicht 
gab,  sondern  nur  in  der  Industi-ieabtheilung ; 
denn  erstens  liegt  Nichts  dafür  vor,  daß  die 
Beklagten  hievon  bei  der  Anmeldung  oder 
vor  der  Plazirung  der  Klaviere  Kenntniß 
hatten,  und  eventuell  wäre  für  die  Beklagten 
die  Annahme  nicht  ausgeschlossen  gewesen, 
daß  die  AusAtellungsbehörden  in  diesem  Falle 
eine  Ausnahme  zuließen,  da  die  Beklagten 
ihre  Anmeldung  als  zugelassen  betrachten 
durften. 

S.  Von  größerer  Bedeutung  ist  die  That- 
sache, daß  die  Beklagten  an  der  Ausstellung 
einen  in  Antwerpen  wohnenden  Vertreter  in 
der  Person  des  Fritz  Rommel  hatten,  der 
schon  in  dem  Anmeldungsformular  bezeich- 
net wurde.  Aus  dem  Brief  des  Klägers  vom 
12.  Januar  1885  in  Verbindung  mit  der 
Korrespondenzkarte  der  Beklagten  vom  15. 
Januar,  wo  diese  mittheilen,  sie  haben  ihren 
Vertreter  mit  der  Erstellung  eines  Podiums 
für  die  Klaviere  beauftragt,  darf  gefolgert 
werden,  daß  dieser  Vertreter  die  Aufstellung 
der  Klaviere  besorgte,  mithin  auch  deren 
Standort  auf  einem  isolirten  Platze  in  der 
Industriehalle  kannte.  Unbedenklich  ist  fer- 
ner anzunehmen,  Rommel  habe  im  Allge- 
meinen die  Preise  von  Plätzen  dieser  Art 
gewußt.  Ob  ihm  aber  weiterhin  bekannt 
gewesen  sei,  daß  dieser  ihm  von  der  Aus-* 
Stellungsbehörde  angewiesene  Platz  nicht 
der  im  Anmeldungsformular  bezeichnete  war, 
ferner  daß  dem  Kläger  lediglich  ein  Auf- 
trag auf  einen  Platz  k  70  Fr.  per  m^  er- 
theilt  war,  dafür  fehlt  es  an  genügenden 
Anhaltspunkten.      Daß    eine    Instruktion  >  in 

Jigitized  by  V  .  ;^ 
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dieflem  Sinne  Seitens  der  Beklagten  an  Bom- 
mel ertheilt  worden  sei,  ist  nicht  einmal  be- 
hauptet worden.  Es  ist  aber  auch  nicht 
klar,  daß  Rommel  gemäß  der  übertragenen 
Vertretungsstellang  sich  hierum  von  sich 
ans  habe  bekümmern,  oder  die  Beklagten  ihm 
eine  bezügliche  Instruktion  haben  ertheilen 
müssen,  in  welchen  Fällen  die  Unkenntniß 
hievon  auf  eine  von  den  Beklagten  zu  ver- 
antwortende Nachlässigkeit  zurückzuführen 
wäre.  Denn  es  liegt  durchaus  nichts  Näheres 
darüber  vor,  in  welchem  Sinne  und  Umfang 
eine  Stellvertretung  der  Beklagten  begründet 
worden  sei,  so  daß  bei  der  ünbestinuntheit 
bezw.  Lückenhaftigkeit  der  Akten  in  dieser 
Hinsicht  für  das  Gericht  die  nothigen  An- 
haltspunkte fehlen.  Sache  des  Klägers  aber, 
der  die  Abänderung  des  ursprünglichen  Auf- 
trages geltend  macht,  wäre  es  gewesen,  die 
ihm    zu    Gebote    stehenden    Thatsachen    zu 


behaupten  und  zu  beweisen.  Es  hatte  abr 
bewiesen  werden  müssen,  daß  die  Ausste) 
lungsbehorde  ihrerseits  ausdrücklich  oder 
durch  schlüssige  Handlungsweise,  sei  es  tcc 
Anfang  an,  oder  später,  in  Abänderung  eioa 
bisherigen  Miethvertrages  auf  einen  Plaä 
ä  70  Fr.  per  m*  einen  solchen  Vertrag  i 
150  Fr.  per  m-  eingegangen  sei;  denn  db 
wäre  zur  Abänderung  des  Auftrages  er{b^ 
derlich  gewesen,  und  es  hätte  sich  in  die« 
Hinsicht  ja  auch  die  hinterherige  Ein- 
räumung des  bessern  Platzes  zu  dem  n^ 
sprünglich  im  Auge  gehabten,  im  Am 
dungsformular  enthaltenen  Preise  denk^r 
lassen.  Ueberall  mangelt  es  demnach  c 
dem  dem  Kläger  obliegenden  Beweise,  m-^ 
es  ist  daher  die  Klage  im  bestrittenen  B^ 
trage  abzuweisen.  (Obergericht  Zürich,  Appe 
lationskammer  9.  Februar  1886.) 
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INHALT.  1)  Urtheil  des  Handelsgerichtes  Zürich  vom  12.  Februar  1886  i.  S.  Strutt  ca. 
Spinnerei  Niederuster  betr.  Markenrecht.  2)  Urtheil  der  Appellationskammer  des  zürcherischen 
Obergerichtes  vom  13.  Februar  1886  i.  S.  Dürr  ca.  Brunner.  Einfluss  des  Eigenthumsüberganges 
an  einer  unbeweglichen  Miethsache  auf  das  Miethverhältniss.  Dazu  Anmerkung  der  Redaction. 
3)  Anszüge  aus  einem  (Jrtheil  der  nämlichen  Stelle  betreffend  a)  das  Verhältniss  der  §§  62  u.  58 
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Urtheü 

des 

ffandelsgericktes  ^ßrich 

vom  12.  Februar  1886 
in  Sachen 
der   Pinna   W,  C.  &  J.  Strutt,  Baumwoll- 
spinnerei in  Belper,  Derbyshire,  England, 
Klägerin, 

gegen 

die   Firma  Baumwollspinnerei  &  Zwirnerei 
Niederuster,  Beklagte, 

betr.  Markenrecht. 

Streitfrage: 

Ist  die  Beklagte  verpflichtet,  auch  die  neue, 
am  10.  November  1885  in  Bern  eingetragene 
Fabrikmarke  Nr.  1477  löschen  zu  lassen? 


ThafsäeMiches: 
A.  Die  zu  Belper  in  England  niederge- 
lassene klagerische  Firma  liefi  im  Jahre  1880 
beim  eidgenössischen  Markenamt  in  Bern  eine 
Handelsmarke  eintragen,  welche  im  Bundes- 
blatt genannten  Jahrganges,  Beilage  zu  Nr.  54, 
Seite  15  unter  Nr.  27  publizirt  wurde.  Diese 
Marke,  welche  laut  der  Publikation  bestimmt 
ist,  für  die  Verpackung  gezwirnter  Baumwoll- 


und  Wollenfaden  zu  dienen,  zeigt  in  der  Mitte 
eine  senkrecht  gehaltene  Hand  mit  einem  Stab. 
Dieselbe  ist  von  einem  kreisförmigen  Band 
mit  Schnalle  umgeben,  das  die  Inschrift  „Strutt 
of  Derby'*  enthält,  und  am  äußern  Rand  des 
Bandes  befinden  sich  8  durch  gegen  ihre  Mitte 
ansteigende  Stabbündel  gebildete  Zacken,  wel- 
che in  ihrer  Gesammtheit  eine  stemartige  Er- 
scheinung darbieten;  unterhalb  ist  in  recht- 
eckiger Linienfassung  der  Name  Belper,  stark 
hervortretend,  angebracht.  Für  diese  Marke 
verlangt  die  klägmische  Firma  gegenüber  der 
Beklagten  den  Schutz  des  Gerichtes. 

B.  Die  Beklagte  meldete  am  17.  Februar 
1885  beim  Markenamt  eine  Marke  an,  die  im 
Handelsamtsblatt  genannten  Jahres  in  Nr.  100 
als  Nr.  1334  publizirt  wurde  und  eine  starke 
Aehnlichkeit  mit  der  klägerischen  zeigte.  Hie- 
gegen  opponirte  die  klägerische  Firma  und  es 
kam  zum  Streit,  der  indeß,  nachdem  das  Sühn- 
verfahren beim  Friedensriehteramt  erfolglos 
gewesen  war,  gütlich  beigelegt  wurde,  indem 
die  Beklagte  mit  Schreiben  vom  23.  Septem- 
ber 1885  sich  zur  Löschung  der  Marke  an- 
heischig machte,  wie  sie  erklären  ließ:  „aus 
Mangel  an  Interesse  an  der  Aufrechterhaltung.  ^ 

C.  Unterm  10.  November  1885  ließ  die 
Beklagte  eine  neue  Marke  eintragen,  die  heute 
streitige.     Dieselbe  wui*de  im  Handelsar^^" 


Bi 


l>latt  1885  als  Kr.  1477  veröffentlicht,  ak 
Marke  für  Näh  faden  in  Stmngeii.  Dlem  Marke 
eothftU  in  der  Mitte  dtufi  Wappen  der  Zürcher 
Familie  Escher  vom  GIhj^,  bestehend  iius  eiin^ni 
buifhigen  Trinkglas  mit  Stem  darüber,  auf 
einem  Wappenöchild,  der  Yon  ehier  dirissacki- 
gen  Krone  libermgt  und  rechts  und  links  von 
feinem  d räche nfc>rnugen  Wappen thier  gehalten 
wird.  Diese«  Wappen bild  ist  kreiMfüriiiig  von 
einem  Bund  oder  Ring  ohne  Sehn  alle  »m- 
i'fthmt,  dass  die  Inschrift  ^Best  sewings  Nieder- 
usUt''  tragt,  und  an  der  Außenseite  dieaes 
Ringe!^  gehen  von  demj^elben  Stabe  aus  von 
vürnchiedener  Lange,  und  daher  Zacken  bil- 
dend, letztere  aber  in  der  Gesammtzahl  von 
16  und  unter  isich  weniger  eingescbuitt^^n, 
und  daher  eher  das  Bild  einer  kreisfonaigenT 
denn  einer  ^temartigeu  Ausstrahlung  bildend ; 
der  Kaum  unter  dieser  Marke  ist  leer. 

A  Es  herrscht  kein  Streit  darüber,  daß 
die*  kläi>erische  wie  die  beklagtist-he  Marke 
Kur  Bcs^cidmung  von  gexwimten  Fadenstnin- 
grn  verwindet  werden,  und  zwar  in  Paqucten, 
ilie  in  Üirer  Gröeae  jedentalls  nicht  wesentlich 
ditt'crit-cu^  fem  er  ^  daß  die  Marken  lediglich 
auf  den  Pm84'hlag  dieser  Fapuete  gedruckt 
werden  und  hiezu  von  beiden  Firmen  ein 
bräunet*  Tackpapier  von  ähnlichem  Farbton 
gt'brdUL'ht  wird.  Auf  diesem  Packimpier  ge- 
druckt zeigen  beide  Marken  annähernd  die 
nainlicbct  Gro^ge,  wenn  die  bei  der  klägerischen, 
unten  angebrachte  Inschrift  Belper  auCrr  Be- 
trui^ht  gelassen  wird.  Beide- Parteien  verscn- 
drn  die  unter  dieser  Marke  ausgebotene  Waare 
namentlich  auf  den  Miirkt  von  Odessa. 

E.  Die  Klägerin  miieht  nun  geltend,  dad 
die  bcklagtisehe  Marke  Nr.  1477  eine  uner- 
laubte Nachahmung  ihrer  eigenen  Marke  Nr. 
27  enthalte  und  verlangt  Löschung  derselben ^^ 
die  Beklagte  dagegen  hUlt  an  der  angefochtenen 
Miirke  fest. 

F.  Zur  Abweisung  des  Angriffs  führt  die 
Brkkgtfj  an,  daß  auf  dem  südrussi sehen  Markte 
inintjgefochten  Marken  anderer  englit'hi»r  Fir- 
nii'ii  im  Verkehr  seien,  die  weit  mehr  Aehn- 
Iki'ltkeit  mit  der  klägerischen  zeigen,  als  die 
ihrige,  und  legt  in  der  That  mehrere  solche 
Mju'ken  vor,  n  and  Ich  von  Greg  &  Oie.  und 
Frnii-n  i^  lioby  in  Manchefiter,  Die  Klägerin 
bi'jseichnut  dies   als    unerheblich  und  wendet 


sodann  ein,  diese  Marken  seien  mit  der  kl*- 
geriöchen  gleichberechtigt,  was  sieh  dadurch 
erkläre,  daß  dieselben  neben  letzterer  schoo 
vor  Erlast«  des  englischen  Marken schut^genetze^ 
im  Gebrauch  gewesen  seien,  für  welche,  vm 
der  Beklagten  bestrittene  Behauptung,  Bew^ 
anerboten  werde.  Die  Beklagte  führt  ihrs- 
scit«  an,  daC  sie  das  E&eber -Wappen  schall 
seit  mehr  als  lü  Jahren  als  Uandelamarke 
führOj  und  legt  dafür  Beweise  vor.  Die  Klä- 
gerin beruft  sich  auf  Expertise  dafür^  ^daG 
s; wischen  den  beiden  Marken  eiDe  derartig 
nahe  Verwand tst-haft  in  ilirem  Gesammtblld 
bestehe,  daC  dadurch  das  Publikum  irre  ge* 
führt  werde  **,  und  anerbietet  ^  Zeugen  beweis 
dafür,  daß  wirk  lieh  Täusehungen  des  Publi- 
kums durch  die  gegnerische  Marke  gegeaüber 
der  unsrigen  erfolgt  sind.** 

Fn  zweiter  Linie  nimmt  die  Klägerin  den 
Standpunkt  ein,  daß  sieh  «lie  Fährwtg  ikr 
streitigen  Marke  Seitens  der  Bekla^n  «^ 
„t^oncurrance  deloyale  **  darstelle  und  ruft  in 
diej^er  Hinsicht  Art,  50  u.  f.  des  Obligationen- 
rechte»  un. 

G.  Die  Klägerin  beantiugt  Qutheissuug* 
die  Beklugte  dagegen  Abweinung  der  Kla^jc 
je  unter  Koste] i-  und  Entschädigungafolge  Ui 
Ijasten  der  Gegenpartei. 

En  (seheidunyBg  rikide : 

1 .  Es  ist  der  Nachweis  als  geleistet  zu  be- 
trachten,   übrigens  von   der   Beklagten   nichi 
bestritten,   daß   die  Marke  der  Klägerin,   auf 
deren   gerichtlichen   Schutz  die   Klage   geht 
nach   den    Voi^schriften    des    Bundesgeset^p^ 
betr.   den  Schutz   der  Fabrik-  und   Handels- 
marken vom  10.  Christmonat  1879  beim  eiJ- 
gen.  Markonamt   hinterlegt   und   im  Bundcü^- 
hlatt   puhlizirt   wurde.     Auch   darüber   kann 
kein  Zweifel   herrschen,   daß  die  klagerische 
Firma,  die  in  England  etablirt  ist,   zur  Hia^ 
terlegung  der   Marke  im   Sinne  von  Art*  "■ 
Abi?.  2   des    Bundesgesetzes   berechtigt  >^>*''' 
Denn  nicht  bloß  ist  die  hier  geforderte  Ke^'- 
prozität  durch  die  am  Ö.  November  1680  iävs'^ 
sehen  dem  achwoizerischen  Bundesrathe  uiw 
der  konigl.  groß  britannischen  Regierung  aaS' 
getauschte  Erklärung  betr,  den  gegen  sc  iti^'^'^^ 
Sehutst  der  Fabrik-  und  Handelsmarken  (ßu^i- 
desgesetze  A,  S.  Bd,  V  Ste.  238,  siehe  a»*^^ 
bundesgorichtliche  Entscheidungen  A-  §•  ^^* 
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Vli,  8.  402)  j^währl eistet,  sondern  es  gehört  j 

GroiibrttaniiieTi  auch  zu  der  deii  Vertrags- 1 
»teiiteü  die  rechtliche  Gleiehstelluiig  mit  den 
Borgern  dci  eigenen  Btaiites  zuBichernden 
internationalen  Konvention  zum  Schutze  des 
gewerblichen  Eigenthunis  vom  20,  März  1883 
(Bondeeges,  A.  B.  Bd.  VII,  S.  517)  und  zwar 
Beit  17,  März  1BB4  (Siehe  „La  propmte  in- 
diätruelLe''  L  Bd>  1SS5,  B.  3.)  Der  Klägerin 
Htehen  demnach  diejenigen  Hechte  zn^  welche 
da«  Hundesgesetz  dem  Initaber  einer  in  gesei^- 
li^^bcr  Weise  eingetragenen  Handelamarke  gibt. 

2,  Die  Klägerin  macht  diesfalls  geltend^ 
clie  streitig«  Marke  Nr.  1477,  welche  die 
Beklagte  seit  dem  klagerischen  Rechteer- 
werb eintragen  ließ^  sei  eine  unerlaubte  Nach- 
akmuD^  ihrer  eigenen  Marke  Nr.  27.  Die 
Nachahmung  der  Marke  oineä  Andern  ist 
nuD  ^mäß  Art,  18  lit,  b  des  Bundesgesetzes 
djum  unstatthaft,  wenn  sie  so  geschieht, 
^dms  diis  Pidflikum  irre  gefiikrt  wirä^*^ 
Ob  die«  bei  der  streitigen  Marke  zutreffe, 
i»t  al&o  die  in  diesem  Prozeß  zu  entscheid 
rtende  Frage. 

3.  Diese    ist    offenbar    roiii  thataäehlicher 
Natur,     Dabei  sind  aber  folgende,  sich  tbeils 
ati«  dem  Ausdruck,  theils  der  offenbaren  Ab- 
zieht der   Gesetzesstelle  »irh    ergebende   all- 
gemeine   Gesichtspunkte    festzuhalten,      Ge- 
^ahiki  ist  die  Marke,  d,  h.  das  Bild,  welches 
dieselbe  darstellt,  diese  gilt  als  das  Waaren- 
zeichen,  nicht  dagegen  die  darin  enthaltenen 
"orte,  letztere  jedenfalls  nur  etwa  insofern, 
al»  ttie  selbst  wesentlich    als  das    Markenbild 
hf^nortreten.     Unzulässig   ist  jedes    Marken- 
^*iidj    wodurch   das    Publikum    irre    gefuhrt 
*^Td.    Hieraus  folgt,    daß  fiir   die   Beurthei- 
Iiing  der  Aehnliclüceit  resp.   Möglichkeit    der 
Irreleitung    die  Lage    des   Publikums    maß- 
gebend  ist,   und    zwar    desjenigen,    welches 
Abnehmer  der  unter  der  Marke  ausgebotenen 
Waare  ist.     Dabei    wird    davon  auszugehen 
^em,  daß  der   Abnehmer    die   ächte    Marke 
"'cht  etwa  zur  Vergleichung  mit  sich  föhrt, 
so  daß  för  die   Möglichkeit    der    Irreleitung 
^as  im    Gedächirusa  zurückbleibende    Bild 
**er  ächten  Marke    in  Betracht  kommt,   und 
«ndlich  muß  für  das  Maß  der  Aufmerk^am- 
<^eit,  wie  auch  latelligeiiz,    das    sowohl   hin- 
wchtiich  der  Festhaltung  der   ächten   Marke 


ira  Gedächtniß,  als  auch  fiir  die  Vergleichung, 
bezw,  die  Ent^iecknng  einer  Nachahmung  er- 
wartet werden  darf^  der  fiir  die  gewohnten 
Abnehmer  der  Waare  zuti^effende  Mafistab 
zu  Grunde  gelegt  werden.  Es  kann  dies 
dahin  zusammengefaßt  werden,  daß  jede 
Marke  unerlaubt  ist,  die  sich  nicht  von  dem 
beim  kaufenden  Publikum  zu  Gunsten  der 
gesetzlich  geschüzten  Marke  im  Gedächtniß 
Kürüefcbleibendcn  Gesammttild  wesentlich 
unterscheidet.  Diese  Auffassung  tindet  ihre 
Bestätigung  durch  die  in  Art,  6  des  Bundes- 
goaetzea  enthaltene  Vorschrift,  daß  die  neu 
einzutragende  Marke  sich  von  den  schon  hin* 
terlegten  durch  wesentliche  Merkmale  unter- 
scheiden müsse^  daß  aber  unter  dieser  Voraue- 
sesstung  auch  gewisse  Bestanütheile  einer  be- 
reitii  hinterlegten  Marke  für  die  neue  Marke 
verwendet  werden  dürfen, 

4.  Ob  nun,  in  diesem  Lichte  lietmchtet, 
die  streitige  Marke  sich  von  der  klägeriachen 
genügend  unterscheide,  daß  beim  Publikum 
eine  Verwechslung  nicht  leicht  vorkommen 
kann,  ist  allerdings  Sache  subjektiven  Eiji- 
druckcs.  Das  Gericht  glaubt  indessen  die 
Frage  entschieden  bejahen  zu  sollen.  Maß- 
gebend bleibt  das  Oesammtbild  der  beiden 
Markeu,  und  dieses  setzt  sich  sowohl  aus 
dem  in  der  Mitte  stehenden  Zeichen,  als 
den  übrigen  Bestand theilen  zusammen ;  es 
wäre  unrichtig,  wie  vom  Vertreter  der  Be- 
klagten beanspiucht  wurde,  1  ef  liglich  auf 
ersteres  M(?rknial  abzustellen-  Vielmehr  wirkt 
naturgemäß  Alles  in  der  Marke  dem  Auge 
erscheinende  zum  Gesammtbilde  mit,  freihch 
sind  einzelne  Elemente  mehr  als  andere  ge- 
eignet, im  Gedächtniß  hauten  zu  bleiben. 
Es  muß  nun  gesagt  werden,  daß  die  kläge- 
risehe  Marke  bei  einer  Beobachtung,  wie  sie 
auch  bei  einem  Publikum  von  sehr  geringer 
Intelligenz,  Bildung  und  Aufmerksamkeit 
beim  Kaufe  von  Gegenständen  des  täglichen 
Konsums  zu  finden  ist,  geeignet  ist,  im  Ge- 
dächtniß ein  Bild  zurückzulassen,  das  die 
Verwechslung  der  beklagtischen  Marke  mit 
derselben  nicht  leicht  möglich  macht,  also 
in  der  Regel  ausschließen  wird.  Wenn  auch 
die  Grösse  der  beiden  Markonbilder  die  näm- 
liche ist,  und  sie,  was  übrigens  nach  dem 
Bundeegesetz     als     unerheblich     erseheinen 
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dürft©  (siehe  Art.  2  und  4  Abs.  3),  auf  sehr 
ähnlichem  Papier,  önd  wahrscheinlich  auf 
Paqueten  von  gleicher  Grösse  gedruckt  sind, 
80  bl falben  doub  g^nz  wesentliche  Differenzen, 
ßem  Gericht  ist  nicht  bekannt,  ob  diestrahlen- 
arijge  Umfassung,  wekhe  hei  beiden  Marken 
stark  henortritt,  nur  ihnen  eigentfaümlich 
sei,  oder,  wie  es  fast  den  Anschein  hat,  auf 
dem  in  Präge  stehenden  Markt  zur  Annon- 
cijrung  von  Waaron  diener  Art  überhaupt 
üblich,  in  fiaweit  Gemeingut  sei,  das  aber 
steht  fest,  daß  die  AuafOhning  dieser  Strah- 
lerizeichnung  bei  der  einen  und  andern 
Marko  mn  wesentlich  verschiedenes  und 
kaum  zu  verwechselndes  Bild  zeigt,  bei  der 
klägerischen  ©rflcheint  dieselbe  in  Stemform, 
bei  der  beklagtit*chen  hingegen  als  Strahlen- 
kranz, In  Folge  deaaen  gewinnt  erstere 
Marke  mehr  das  Bild  des  Sterns,  letztere 
aber  das  einer  mit  strahlen  verzierten  run- 
den Bcheibe.  Dieses  letztere  Gesammtbild 
wirrl  Hodann  einigemiaCen  dadurch  unter- 
stütj^t,  daC  bei  der  bekkgtischen  Marke  der 
linvj;  lediglich  die  Markirung  eines  äußern 
Kreises  darstellt,  ziemlieb  gleichmäßig  mit 
ßui^bstaben  bedeckt  ist  und  das  Centrum 
durch  die  Innenfigur  beinahe  ganz,  aber  in 
wenig  hervortretenden  Zügen  ausgefüllt  ist; 
Jr^r^sterca  verstärkt  den  Eindruck  der  Schei- 
ben, er^teres  den  der  KreiBform.  Die  Marke 
der  Kläger  >^eigt  dagegen  sowohl  in  der 
IKn'i[»berischen  Umrahmung  als  auch  bei  der 
Ausfüllung  des  CentrumB  ein  viel  ungleich- 
rürmigeTes  nnd  darum  marquantes  Gepräge. 
Wimn  hier  auch  die  Gestaltung  des  Ringes 
^h  Band  mit  Schnalle  im  üedächtniß  weniger 
liaften  bleiben  dürfte,  so  ist  doch  das  eigent- 
liche Markenzeichen^  die  senkrechte  Hand 
mit  dem  Stab  sehr  charakteristisch  und  vom 
beklagtischen  Wappen bild  aufifällig  verschie- 
lien,  und  dies  zwar  nicht  blos  für  das  auf 
die  heraldische  Form  gerichtete  Auge,  son- 
dern schon  durch  das  i^tarke  Hervortreten 
des  einen  Zeichens  im  Centrum  gegenüber 
dem  Verschwimmen  des  andern  auf  der 
Scheibe,  Endlich  dürfte  die  dem  kläge- 
ri sehen  Zeichen  unten  im  Rahmen  beige- 
fügte Inschrift  Belper,  die  sehr  stark  hervor- 
ri'itt,  doch  auch  als  für  das  Bild  der  Marke 
kennzeichnend  im   Gedächtnisse  bleiben.     In 


ihrer  Zusammenfassung  jeden&lk  es^hemti 
die  Verschiedenheiten  als  so  bedeutend,  4i 
nach  Auffassung  des  Gerichtes  nicht  mtn* 
nehmen  ist,  öm  werde  da@  Publikütti  die  U 
kiagtisohe  Marke  mit  derjenigen  der  Rl* 
gerin  verwechseln  und  durch  jene  irrea- 
le itet  werden. 

5.  Das  Urtheil  hierüber  hat  ddit  ^i 
beaondere  technische  Kenntnisse  zur  Yürwu- 
setzung,  die  dem  Richter  abgehen  würdti. 
und  das  an  erbetene  Beweismittel  der  Expi. 
tise  erscheijit  daher  als  untauglich.  [}r 
Beweiaaatz  der  Klägerin,  daß  wirkls'i 
Täuschungen  de«  Publikums  durch  die  U 
klagtische  Marke  gegenüber  der  klageri^i 
erfolgt  seien,  involvirt  eine  Behauphi:: 
die  zu  allgemein  ist,  um  gehört  wenJei  * 
können.  {^  333  des  RechtspÜegegeseties.} 

6.  Was  endlich  den  von  den  KJageni  o» 
genommenen    Rcchtsstandpunkt   der   ^m^ 
ranne  deloyal  **  anlietritft,  so  könnte   in  m 
Handlungsweise,    welche    diese    Be?.eichfitt*. 
verdienen    würde,  nicht  ein   HsibMslwdi^ 
ReehMiiel    für   den    dadurch     etwa  Bt 
tmchtigten    erblickt    werden.      Die    vun 
Klägerin  angerufenen  Artikel  50   und  i 
Obligationenrechtea    geben     nur     Auiprü 
bei  unerlaultien    Handlungen,    der   Mjil 
dafür  aber,  ob  die    Führung   einer  Ute 
marke  eine  solche  enthalte,  ist    ledigbi  i 
Bundesgesetz     über     den    M«rkenB<*hut7 
suchen. 

7.  Die  Klage  ist  demnach  abza^'ä^ 
und  das  Unterliegen  der  Klägerin  lia^  ^i 
sie  die  Püieht  zur  Tragung  der  Genihtt*| 
kosten,  sowie  Zahlung  einer  angenjer-r-^'ß 
ProzeGentscbädigung  an  die  Gegenpartt>  ^uf 
Folge  (§  212  des  Eeehtspflegegeset^) 

Schiu&s, 

1.  Die  Klage  ist  abgewiesen. 

2.  Die  ^^taatsgebührist  auf  200  Vt.  ^ 
gesetzt. 

3.  Die  Kosten  sind  den  Klägern  aufgi;^ 
legt. 

4.  Dieselben  haben  der  Beklagten  eJW 
ProÄeüentErhädigung  von  100  F^*  » 
bomhlen» 

5.  Mittheilung. 
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UrtheU 

der 

(^ppeltatioüskammer  des  zürcherischen 
§bergerkhtes 

Tom  13.  Februar  1886 
in  Siachen 
TV/tfs  Dürr  &  Cte.  contra  Witttee  Brunner, 
Zeitliche    Rechtelanwendung.     £influ€   des 
EigenthumsOberganges   an   einer  unbewegli- 
('hen  Miethsache  auf  das  Miethverhältniß. 


StreHfrage: 

Sind  die  Beklagten  verpflichtet,  der  Klägerin 
als  Miethzins  für  die  Zeit  Yom  1.  April  bis 
1.  Juli  1883  Fr.  1750  nebst  Zins  k  57o  seit 
dem  1.  Oktober  1883  zu  bezahlen? 


ThatsächKchea : 

A.   Am  24.  Mai  1882  verkaufte  Titus  Diirr, 

Vater,  sein  bis  dahin  im  Hause  „zum  Stein - 

keller^  an  der  Marktgasse-Zfirich  betriebenes 

Geschäft,   bestehend  in  Waaren,  Guthaben, 

Geschäftamobiliar  und  Kundsame,  an  seinen 

Sohn,  and  vermiethete  ihm  zugleich  das  ganze 

genannte  Haus  aiuf  die  Dauer  von  6  Jahren 

gegen  Entrichtung  eines  jährlichen  Miethzin- 

ses  von  7000  Fr.,  zahlbar  in  halbjährlichen 

Raten  je  auf  1.  April  und  1.  Oktober.     Der 

Sohn,  welcher  den  gleichen  Vornamen  trägt, 

wie  der  Vater,  associrte  sich  mit  einem  Dritten, 

und  es  betrieb  die  so  entstandene  Kollectiv- 

gesellschaft  das  Qeschäft   unter  der  Firma: 

,)Titu8  Dürr  &  Cie.^;   auf  sie  scheint  auch 

der  Miethvertrag  übergegangen  zu  sein. 

B.  Genau  ^in  Jahr  später,  nämlich  am 
24.  Mai  1883,  verkaufte  Vater  Dürr  das  Haus 
ftn  die  Frau  Wittwe  Brunner,  Gastwirthin  zum 
nKothhaus^  in  Zürich.  Im  Kaufvertrage  ist 
bestimmt: 

&)  Das  Kaufsobjekt  wird  sofort  angetreten. 
b)  Der  von  heute  an  laufende,  von  Titus  Dürr 
^  die.  für  das  Kaufsobjekt  zu  entrichtende 
Miethzins  fallt  der  Käuferin  zu.    Der  be- 
treffende Miethvertrag  wird  ihr  indessen 
nicht,  resp.  im  Sinne  des  Art.  281, 1.  2  des 
Obligationenrechtes,  Überbunden. 
Die  notarialische  Fertigung  des  Kaufvor- 
^i^&gea  fand  am  29.  Mai  1883  statt,  und  es 


ist  in  dem  betreffenden  Kaufbrief  bestimmt : 

a)  Der  Kaufantritt  Imt  stattgefunden. 

b)  Die  Käuferin  hat  den  bestehenden  Mieth- 
vertrag mit  Titus  Dürr  &  Cie.  nicht,  resp. 
im  Sinne  des  Art.  281,  1.  2  des  Obliga- 
tionenrechtes zu  übernehmen,  unter  Bezug 
des  Miethzinses  vom  24.  Mai  1883  an. 

C.  Am  21.  Juni  1883  kündigte  die  neue 
Eigenthümerin  des  Hauses,  Frau  Brunner,  der 
Firma  Titus  Dürr  &  Cie.  das  Miethverhältniß 
auf  den  1.  Oktober  1883  und  erwirkte,  da 
die  Räumung  der  Lokalitäten  auf  jenen  Zeit- 
punkt nicht  erfolgte,  unterm  3.  Oktober  1883 
gegen  die  genannte  Firma  einen  Ausweisungs- 
befehl, worauf  diese  am  8.  Oktober  auszog. 

Am  2.  Juli  1883  bescheinigte  Titus  Dürr, 
Vater,  der  Frau  Brunner  den  „heutigen" 
Empfang  von  1014  Fr.  40  Rp.  „als  Zinsen- 
vergütung vom  1.  April  bis  24.  Mai  1883  der 
Miethe  von  Titus  Dürr  &  Cie  für  das  von 
mir  gekaufte  Haus  an  der  Marktgasse,, welche 
mir  laut  Notariatsprotokoll  noch  gut  kommen.  ** 

D.  Mit  Weisung  vom  11.  JuH  1883  klagte 
Vater  Dürr  gegenüber  der  Firma  Titus  Dürr 
&  Cie.  aus  dem  Kaufvertrag  vom  24.  Mai  1882 
beim  Bezirksgericht  Zürich  eine  Forderung 
von  ca.  79,000  Fr.  ein.  In  der  Klagebeant- 
wortungsschrifk,  welche  das  Datum  vom  1 7.  Sep- 
tember 1883  trägt,  stellte  die  Letztere  eine  Wi- 
derklage, vermittelst  der  sie  vom  Kläger  und 
Widerbeklagten  Bezahlung  einer  Schadens- 
ersatzforderung von  15,000  Fr.  verlangte,  weil 
derselbe  durch  den  Verkauf  des  Hauses  an 
der  Marktgasse  ohne  Ueberbindung  des  auf 
die  feste  Dauer  von  6  Jahren  (bis  24.  Mai 
1888)  abgeschlossenen  Mieth Vertrages,  diesen 
letztem  gebrochen  und  die  Widerklägerin  da- 
durch in  dem  genannten  Umfange  geschädigt 
habe.  Die  Duplikschrift  auf  diese  Widerklage 
daiirt  vom  12.  Dezember  1883. 

E.  Am  8.  Oktober  1883  zeigte  Vater  Dürr 
seinem  Sohne  zu  Händen  der  Firma  Titus 
Dürr  &  Cie  an,  daß  der  mit  1.  Oktober  1883 
verfallene  Miethzins  von  3500  Fr.  an  Frau 
Brunner  zu  bezahlen  sei,  weil  derselbe  beim 
Verkaufe  des  Hauses  an  die  Letztere  zwischen 
ihm  und  dieser  verrechnet  worden  sei. 

F.  Mit  Bechtsbott  vom  11.  Dezember  1883 
betrieb  Frau  Brunner  die  Firma  Titus  Dürr 
&  Cie.  für  den  Halbjahrsmiethzins  vom  1.  April 
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bin  1.  OktoLer  1>«83  im  Beh-ago  von  8500  Fr., 
erhielt  jedoch  Rechfs Vorschlag  und  wurde  mit 
ihrem  HechtBÖfFtiungsgosach  erstinstanzlich  ab- 
gewiRöFii,  weil: 

a)  Die  An&jncf herin  den  eingeklagten  An- 
Bprut-h  aus  einer  Cession  des  Vater  Dürr 
ableite  und  gich  deßhalfo  gemä€  Art.  189 
defl  0.  E.  alle  Einreden  gefallen  lassen 
müi^i^ef  welche  die  Schuldnerin  bis  zu  dem 
Momente,  in  welchem  sie  Yon  der  Cession 
Kenntniil  erhalten  habe ,  dem  Cedenten 
selbst  liUtte  entgegenhalten  können. 

b)  THe  BetrioWne  erst  im  September  oder 
Oktober  yon  der  Abtretung  Kenntniß  er- 
halten hfthe  und  imn  in  zureichender  Weise 
^^iihrsch  ein  lieh  j^emacht  sei,  daß  derselben 
damals  gegenüber  dem  Cedenten  Vater 
Dürr  eine  den  streitigen  Anspruch  überstei- 
gi'wde  Gegenfonierung  zugestanden  habe, 
weßhalb  dioaelbo  mit  der  vorgeschützten 
t'onipGnsationB- Einrede  gehört  werden 
müsse.  Der  Wahrscheinlichkeits  -  Beweis 
far  die  geltend  gemachte  Gegenforderung 
liege  darin^  daC  der  Cedent  der  Anspre- 
c herin,  Vater  Dürr  das  auf  die  Dauer  von 
G  Jahren  an  die  Betriebene  vermiethete 
Hauö  ohne  IJeherbindung  des  Miethver- 
tmges  verkaufet,  dadurch  der  Letztem  den 
MtethbeeitK  in  vertragsvridriger  Weise  vor- 
zeitig entzogen  habe  und  nach  den  Ver- 
hiUtnissen  kein  ein  Zweifel  unterliegen  könne, 
daß  dieser  Vertragsbruch  eine  bedeutende 
Hchftdigung  der  Betriebenen  zur  Folge  ge- 
habt habe.  Der  Umstand,  daß  diese 
Schadensersatz  -  Forderung  zur  Zeit  den 
Gegenstand  eines  zwischen  Vater  Dürr  und 
iler  Firma  Tituft  Dürr  &  Cie.  pendenten  Pro- 
zes8<^s  bilde,  sei  nicht  geeignet,  die  Com- 
pen»ation  Beinrede  zu  verwerfen,  weil  der 
Schuldner  nach  Art.  131  des  O.-R.  die 
Verrechnung  auch  dann  geltend  machen 
könne,  w^enn  seine  Gegenforderung  be- 
t^tritten  sei, 

G.  Die  Rekurskammer  des  Obergerichtes, 
au  welche  die  An  Sprecherin  Rekurs  ergriff, 
ertheilte  derselben  Heehtsöffnung  für  den  Vier- 
tel ja  hi-szins  vom  1.  Juli  Ws  1.  Oktober  1883, 
betragend  1750  Fr.,  wies  dagegen  das  Gesuch 
l)ezii^li(^h  der  Zineforderung  für  die  Zeit  vom 
1.  April  bis  L  Juli  IS83  ab.    Dabei  ging  die- 


selbe von   dem    thats&chliehen   Irrtham  tin^ 
daß  die  Ansprecherin   erst   am   2.  Juli  18S1 
notarialische  Eigenthümerin  des  Hausen  mm 
„St^inkeller^  geworden  sei  und  erklärte,  M 
ihr  der  Zinsanspruch  von  da  an  kraff  eigmt^^ 
Rechtes  und  nicht  aus  dem  Titel  einer  xm 
Vater  Dürr  abgeleiteten  Cession  zustehe,  wöl« 
halb  diesem  Anspruch  naturlich  üucfa  die  im 
dem  Schuldverhältniß   des  Vatei^    heq^eiwTi* 
mene  Gegenforderung  nii^ht  eompeusamb  p- 
genüber  gestellt  werden  könDi\    Es  ist  kW 
—  wird   in   dem  RekuTBentscheid  gesagt, 
daß  Vater  Dürr  nur  für  den  Zeitraum  SÄietla- 
Zins  fordern  konnte,  wahrend  welchem  er 
Haus  der  Furma  Titus  Dürr  &  Cie,  vermi 
hatte.     Nachdem  aber  Frau  Brunner  Eigeji 
thümerin  des  Hauses  geworden  war,  hatten 
keine  Miethzinse  mehr  zu  fordern  und  km^if 
er  somit  solche  auch  nicht  cediren,   Vitlni : 
war  es  die  neue  Erwerberin,  welche,  ln^'' 
sie  die  gesetzliche  Pflicht  übernahm^  die  tV 
Titus  Dürr  bis  zum  nächsten  offenen  Zii*]  '* 
Hause   zu   behalten,   nun  auch  kraf%  ei^ 
Rechtes  als  Vermiether  in   vom    Miethei  ^  > 
Zins  verlangen  konnte.      Das   Obligati^^iriv 
recht  überbindet  dem   Käufer   eines   \hxif** 
die  darauf  bezüglichen  Miethverträge  mv\\h 
es  findet  also  keine  gesetzliche  Abtretung  ^  *" 
Rechte  vom   frühem   auf  den  spätem  Mj^ 
eigenthümer  statt,   sondern  die  VerpHic^t«ii 
des  neuen  Eigenthümers  ist  eine  nur  auf  tl^ 
Gesetze  beruhende  (Siehe  Schneider,  Comm- * 
tar  ad  Art.  281,   Ziff.  4  des  O.-R),  irekhf 
als  Ausnahme  von  der  Regeh  „Kauf  bmit  , 
Miethe**  und  von  dem  Satze,  daß  obligatüri!?^^  , 
Vertrage  nur  für  die  Contrahenten  Wirkiinir  , 
haben,  —  streng  und  engstens  auszulej^:'  f  «^** 
H,    Mit  diesem,  am  13,  ^'ebruar  l^^  -' 
fällten  Entscheide    begnügte    sich   die  Ft^^> 
Brunner  nicht    Vielmehr  betrat  sie  nan  *i''^ 
Weg  des  ordentlichen  ProzeascH  und  verlaii^'^'' 
auf  diesem   Condemnation   der  Firma  Timi 
Dürr  &  Cie.,  ihr  auch  den  Vierteljahrszifts  ^^ 
die  Zeit  vom    1.  April  bis   L  Juli  1S83  mi 
1750  Fr.  zu   bezahlen.     Nach   der  riehti|^;" 
Argumentation  der  Rekurakammer  hnhe  ^^' 
den  Miethzins    vom   Momente  dpa   Kaofäit' 
Schlusses  an  aus  eigenem  ReefUe  zw  (orilr"^* 
dieser  Zeitpunkt   feile  aber  nicht,  wie  jeo»' 
Stelle  irrthümlicher  Weise  aMgenonun^"  ^^'    ] 
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auf  ii«n  2.  Juli,  sondern  auf  den  24.  Mai  18SS,  \ 
Die  QU«  elnein  SchuldverhäUBiG  den  Vater 
DUrr  hergenommeiie  Corapemations-Einred©  1 
könne  also  dem  ZinsanspTuch  für  <iie  Zeit 
Yom  j£4.  Mai  bis  1 .  Juli  ni<!ht  ent^egengebalten 
werden,  warauB  die  Begrfindetheit  der  Forde- 
ning  im  Betrage  ?an  863  Fr.  10  Rp,  folge. 
Ea  werde  aber  auch  an  dem  Zinsanspruch 
für  die  Zeit  vom  1.  April  bis  24,  Mai  fest- 
gehaHen,  weil  die  behauptete  Forderung  an 
den  Yat^r  Dürr  nicht  anerkannt  und  die  Com- 
penaationsbefugniß  mit  Rücksicht  darauf  be- 
stritten werde,  daß  die  Beklagte  jene  Forde- 
rung bereits  gegenüber  dem  Vater  Dürr  selbst 
geltend  gemacht  habe. 

J.  Die  Beklagte  beharrte  darauf,  daß  sie 
an  Vater  Dürr  wegen  Bruch  des  Miethver- 
trages  15,000  Fr.  zu  fordern  habe  und  be- 
rechtigt sei,  gegenüber  der  gcmzen  eingeklagten 
Mietiusinsfordening  su  compensiren.  Die  Theo- 
rie der  Rekarskammer,  wonach  die  Letztere 
vom  Kaofsabschlusse  an  von  der  Klägerin 
Oll«  eigenem  Rechte  erworben  worden  sei, 
stehe  mit  Art.  281  des  O.-R  im  Widerspruch, 
denn  diese  Gesetzesstelle  sage  ausdrücklich, 
der  Miether  Icdnne  die  Fortsetzung  des  Ver- 
trages vom  neuen  Erwerber  des  Miethobjektes 
nieM  fordern,  womit  des  Deutlichsten  aus- 
gesprochen sei,  daß  der  Letztere  mit  dem 
Miethyertrag  überall  nichts  zu  thun  habe,  die 
Veifyflichtungen  des  Vericäufers  aus  demselben 
nicht  übernehme  und  keinerlei  Rechte  daraus 
ableiten  könne.  Indem  der  Erwerber  den 
Miether  kraft  der  gesetzlichen  Vorschrift  noch 
bis  zum  nächsten  offenen  Ziel  behalte,  erfülle 
er  nicht  eine  ihm  persönlich  obliegende,  son- 
dern eine  Verbindlichkeit  des  Verkäufers  als 
Vermiether,  woraus  naturgemäß  folge,  daß 
auch  der  Letztere  bezüglich  des  Aequiyalentes 
forderungsberechtigt  sei  und  somit  der  neue 
Erwerber  den  Zins  nur  als  dessen  Oessionar 
geltend  machen  könne. 

K.  Das  Bezirksgericht  Zürich  sistirte  den 
Prozeß  bis  nach  Erledigung  desjenigen  zwi- 
schen Vater  Dürr  und  Titus  Dürr  &  Cie.  Diese 
Erledigung  erfolgte  mit  zw^tinstanzlichem  Ur- 
theU  vom  22.  September  1885.  Titus  Dürr 
&  Cie.  wurden  verurtheilt,  dem  Vater  Dürr 
6212  Fr.  49  Rp.  nebst  Zins  zu  bezahlen. 
AaderseitB  aber  wurde  der  Letztere  in  theii- 


we(&er  Outhrißung  der  Widerklapfe  condf^niniH. 
an  Titus  Dürr  &  (Jie.  ab  Schaden aeraatü  wegen 
Bruch  des  Mieth Vertrages  13,942  Fr,  45  Hp. 
KU  bezahlen;  er  blieb  iilao  nach  Abrechnung 
seines  Guthabens  noch  7729  Fr*  96  Kp- 
sehuldig. 

L  Mit  Urtheil  vom  30.  Dezember  1885 
entschied  hierauf  das  BejEirkegericht  Zürich 
dahin,  daß  Titus  Dürr  Sl  Cie.  der  Klägerin 
Frau  Brunner  den  gesammten  noch  ausstehen- 
den Vierteljahrmiethzins  mit  1750  Fr.  nebst 
Verzugszins  k  5Vo  zu  bezahlen  haben.  In  der 
Begründung  wird  gesagt,  von  einer  Compen- 
sation  gegenüber  dem  Zinsanspruch  für  die 
Zeit  vom  24.  Mai  bis  1.  Juli  könne  deßwegen 
keine  Rede  sein,  weil  Klägerin  kraft  beson- 
derer im  Kaufvertrag  niedergelegter  Verein- 
barung mit  Vater  Dürr  das  Recht  des  Zinsen- 
bezuges vom  24.  Mai  an  als  ein  selbstständiges 
erworben  habe,  und  gegenüber  der  Zinsforde- 
rung für  die  Zeit  vom  1.  April  bis  24.  Mai 
könne  deßwegen  nicht  compensirt  werden, 
weil  die  Beklagten  ihre  Schadensersatzforde- 
rung bereits  im  Prozesse  gegen  Vater  Dürr 
geltend  gemacht  haben,  damit  dieser  Anspruch 
oonsumirt  sei  und  folglich  nicht  neuerdings 
erhoben  werden  könne. 

Die  Beklagten  appellirten  gegen  dieses  Ur- 
theil und  verlangten  in  der  Appeliationsver- 
handlung  gänzliche  Verwerfung  der  Klage, 
während  die  Klägerin  um  Bestätigung  des 
erstinstanzliclien  Urtheils  nachsuchte. 

Entscheidungsgründe  : 

1.  Nach  Art.  891  des  0.  R.  finden  die  Be- 
stimmungen dieses  Gesetzes  auf  Thatsachen, 
die  sich  bezüglich  eines  vor  dem  1.  Januar 
1883  abgeschlossenen  Miethvertrages  ereignen, 
nur  dann  Anwendung,  wenn  angenommen  wer- 
den kann,  daß  derselbe  über  den  genannten 
Termin  hinaus  stillschweigend  fortgesetzt  wor- 
den sei.  Diese  Annahme  trifft  im  vorliegenden 
Falle  nicht  zu,  denn  der  zwischen  Vater  und 
Sohn  Dürr  am  24.  Mai  1882  abgeschlossene 
Miethvertrag,  welcher  das  Fundament  der  Klage 
bildet,  ist  unbestrittenermaßen  auf  6  Jahre 
fest  abgeschlossen  worden;  die  Fortsetzung 
beruht  daher  in  erster  Linie  nicht  auf  still- 
schweigender Uebereinkunft  zwischen  den  Con- 
trahenten,   sondern  auf  dem  Vertrage  selbst, 
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bezw.  auf  Uej^timratcT  gegetzlicher  Vorschrift, 
welche  &icb  bei  Miethe  von  unbeweglichen 
Sachen  fiowoh!  im  Obligationenrecht  als  im 
priviitrecht liehen  Gesetzbuch  des  Kts.  Zürich 
YOrfiDdetT  wonach  eine  Veräußerung  jener  wäh- 
rend der  Miethgdauer  nicht  die  sofortige  Auf- 
lösung der  Mietbc  zur  Folge,  sondern  eine 
Fortdauer  derselben  für  bestimmte  Zeit  selbst 
^egen  den  Rillen  des  neuen  Eigenthümers 
stattzufinden  hat.  Es  ist  demgemäß  der 
Rptrlitaanspruch,  welchen  die  Klägerin  im  vor- 
liegenden Fall  au 8  dem  Mieth vertrag  ableitet, 
na*4i  dem  Pr-Gb.  und  nicht  nach  dem  Obli- 
gationen recht  zu  beurtheilen, 

2.  In  thats^ächlicher  Beziehung  steht  fest, 
datj  die  von  der  Klugeria  geltend  gemachte 
Miethzinsfordcrung,  wdube  an  sich  weder  nach 
ihrer  Existenz  noch  im  Quantitativ  bestritten 
wirdf  zum  Theli  schon  in  dem  Zeitpunkt  be- 
stunden hut,  alä  das  Eigemthum  an  dem  Mieth- 
obji'kt  an  jene  übergegHugen  ist. 

In  die^^em  Umfang  wäre  somit  unzweifel- 
haft nur  der  frühere  Eigenthümer  und  ur- 
spi'iingliche  Yermiether  forderungsberechtigt 
gf3 wegen  und  es  entsteht  daher  in  erster  Linie 
die  Fmge^  ob  eine  Abtretung  des  diesfälligen 
Anspruches  an  die  Klägerin  vorliege.  Mit 
Rückeicht  auf  diesen  Funkt  kann  nun  aber 
wohl  einfach  darauf  abgestellt  werden,  daß 
die  Klägerin  von  Anfang  an  das  Vorhanden- 
sein einer  Oession  belmuptet  und  zum  Beweise 
dafar  auf  eine  Quittung  d.  d.  2.  Juli  1883  ab- 
gestellt hat,  wonach  Vater  Dürr  bescheinigt, 
den  vom  L  April  bis  24.  Mai,  dem  Tage  des 
Kiaifüiibscblusses ,  aufgelaufenen  Zins  von 
ersterer  empfangen  zu  haben,  und  anderseits 
die  Beklagten  die  Abtretung  nicht  bloß  nicht 
bestritten,  sondern  sich  geradezu  darauf  be- 
ni fen  haben,  um  ihren  Compensationsanspruch 
zu  begründen.  Ea  kommt  hinzu,  daß  Vater 
Dürr  im  Oktober  188S  den  Beklagten  von 
dir  atattgehubten  OoBsiou  Kenntniß  gab,  ein 
deutlicher  Beweis  dafür,  daß  dieselbe  wirklich 
i.'rfiilgt  war,  wem  auch  allerdings  eine  Beur- 
kundung dieses  Rechtsgeschäffces  nicht  zu  den 
Akten  des  vorliegenden  Prozesses  gebracht 
wurde. 

3,  Mit  Beziehung  auf  den  Rest  der  strei- 
tigen Mleth^ansrate,  »oweit  letztere  sich  auf 
die  Zeit  vom  24.  Mai^  dem  Datum  des  Kaufs- 


abschlusses, bezw.  vom  29.  Mai  an,  dem  Datam 
der  notarialischen  Fertigung  bis  zum  I.Juli 
1883  bezieht,  ist  zunächst  wiederum  za  unter- 
suchen, aus  welchem  Rechte  die  Klägerin  ihre 
diesfällige  Forderung  geltend  mache,  ob  sie 
auch  hier  wieder  nur  als  Oessionarin  aus  dem 
Rechte  des  ursprünglichen  Vermiethers  klage 
oder  nicht  vielmehr  zur  Klage  aus  eigenem 
Recht  legitimirt  sei.  Die  erste  Instanz  hat 
diese  Frage  im  letztem  Sinne  entschieden  und 
zwar  wesentlich  gestützt  darauf,  daß  der  Klä- 
gerin un  Kaufvertrag  die  Befügniß  zum  Be- 
züge der  vom  24.  Mai  1883  an  laufenden  Mietb- 
zinse  eingeräumt  wurde.  Nun  ist  aber  die 
Argumentation,  auf  welche  das  Bezirksgericht 
seine  diesfällige  Ansicht  stützt,  eine  augen- 
scheinlich unrichtige.  Jene  Vereinbarung  setit 
nämlich,  um  als  eine  rechtsverbindliche  geltes 
zu  können,  selbstverständlich  voraus,  daß  den 
Verkäufer  die  Disposition  über  die  Miethziiw-  1 
forderung  zugestanden  hätte,  daß  er  aus  dei  < 
Vertrage  zur  Geltendmachung  derselben  be>  ^ 
rechtigt  gewesen  wäre,  auf  dieses  Recht  aber « 
zu  Gunsten  des  Käufers  verzichtet  hätte.  Ei 
läge  somit  wieder  nichts  anderes  vor,  als  ein- 
fach eine  Oession,  und  wäre  somit  diie  recht- 
liche Stellung  der  Klägerin  mit  Hinsicht  auf 
den  nach  dem  24.,  bezw.  28.  Mai  aufgelaufenen 
Miethzins  dieselbe,  wie  bei  der  mit  diesem  > 
Zeitpunkt  bereits  zur  Entstehung  gelangte  ^ 
Forderung,  d.  h.  sie  wäre  auch  hier  nnr  sk 
Oessionarin,  also  aus  dem  Rechte  eines  Drittel 
klageberechtigt. 

4.  Nun  verhält  sich  aber  die  Sache  in 
concreto  deChalb  anders,  weil  die  genannte,  bei 
Anlaß  des  Kaufsabschlusses  getroffene  Verein- 
barung ohne  rechtliche  Bedeutung  ist,  indem 
die  nachher  entstandene  Miethzinsfordening 
gar  nie  zum  Vermögen  des  Vericäufers  gehörte, 
sondern  der  neuen  Erwerberin  des  Mietbob- 
jektes  kraft  Gesetzes  zusteht.  Sowohl  das 
frühere  kantonale  Recht,  wie  das  neue  Obli- 
gationenrecht beruht  nämlich,  was  den  Eiii' 
flufi  eines  das  Miethobjekt  betreffenden  Ver- 
äußerungs- Geschäftes  auf  den  Bestand  der 
Miethe  anbelangt,  auf  dem  gemeinrechtlichen 
Grundsatz,  daß  dasselbe,  weil  ein  dingliches 
Recht  des  Miethers  an  der  Sache  eben  regel- 
mäßig nicht  besteht,  die  Auflösung  der  Mietbe 
zur  Folge  hat.   Die  strikte  Durchfuhmog  dieses 
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Priimpes  wäre  somit  eigentlich  die,  daß  der 
wue  Erirerber  berechtigt  wäre,  vom  Miether 
kD^erz^iiche  Räaraung  der  gemietheten  Bache 
ü  reriangeo.  Nun  ist  aber  überall  da,  wo 
k  Grundsatz  des  gemeinen  Rechtes  Auf- 
«bme  gefanden  hat,  aas  Billigkeitsrücksichten 
'lü  Gmachrankiuig  getroffen,  daß  der  neue 
Erwerber  den  Miether  noch  eine  Zeit  lang 
1  der  Aasöbung  seines  Besitzes  nicht  hindern 
Biin,  und  zwar  bestimmt  speziell  §  1495 
V.'Gb.,  dafi  die  Miethe  erst  auf  das  nächste 
1)M  anter  Beachtung  der  regelmäßigen  Kfin- 
i^uDgifrist  aufgehoben  werden  könne.  Der 
imng,  welcher  sonst  mit  ücbortragung  des 
Fjgeiitfaums  an  der  Liegenschall  sein  Ende 
Htreicbt  hatte,  hat  somit  kraft  besonderer 
ffesetzeiTorschrift  fortzudauern  und  zwar  nun 
üMhu  nicht  mehr  unter  den  ursprünglichen 
^^1DtralteQten,  sondern  in  der  Weise,  daß  der 
i^ueErweber  an  Stelle  des  frühem  Eigen- 
l'iünen  und  Vermiethers  in  denselben  eintritt. 
>a£  dies  die  Meinung  des  Gesetzgebers  sein 
a<  ergibt  sich  schon  als  Konsequenz  des 
tioäuBentalen  Rechtssatzes,  daß  dem  Eigen- 
tti&i&ef  regelmäßig  volle  Dispositionsbefugniß 
8^  die  Sache  und  somit,  wenn  nicht  etwas 
Apik«8  flosdrficklich  festgesetzt  ist,  auch  das 
/^bt  zusteht,  die  Früchte  derselben  zu  ge- 
rinoen.  Die  Qaalität  des  neuen  Erwerbers 
^t  Vertragsperson  erhellt  übrigens  auch  aus 
lern  Umstand,  daß  in  §  1495  das  Recht  der 
Kändiguog  ihm  und  nicht  etwa  dem  ursprüng- 
^hm  Vermiether  eingeräumt  wurde,  was  nur 
il^lieheD  konnte,  wenn  man  sich  den  Vertrag 
^^er  Person  des  erstem  fortgesetzt  dachte; 
'i«ai  dafür,  daß  etwa  der  neue  Erwerber  in 
4«er  Thatigkeit  nur  als  StelWertreter  des 
'röhern  Yermiethers  handle,  haben  wir  im 
*'^tz  nirgends  einen  Anhaltspunkt.  Es  wäre 
'^  der  That  auch  unpraktisch,  den  Vertrag 
^rden  ur^rünglichen  Kontrahenten  fort- 
^oem  zu  lassen,  da  es  dannzumal  für  den 
^iether  unter  Umständen  geradezu  unmöglich 
«aie,  gehörige  Erfüllung  desselben   zu   er- 

^ach  dem  Gesagten  kann  es  somit  keinem 
^«eifel  unterliegen,  daß  die  Klägerin  schon 
^ft  bestimmter  Gesetzesvorschrifk  befugt  ist, 
^  ^iethzinsforderang,  soweit  dieselbe  in  der 
^«^  nach  dem  24.  bezw.  28.  Mai  entstanden 


ist,  aus  eigenem  Rechte  geltend  zu  machen 
und  daß  daher  auf  die  mehrerwähnte  Verein- 
barung vom  24.  Mai  für  die  rechtliche  Stellung 
der  Klägerin  gegenüber  der  beklagten  Firma 
nichts  ankommt. 

5.  Bei  dieser  Sachlage  ist  der  ersten  In- 
stanz darin  beizupflichten,  daß  der  Kompen- 
sationsanspmoh  der  Klägerin  in  dem  Umfange 
Yon  vorneherein  zu  verwerfen  ist,  als  derselbe 
dem  letzterwähnten  Theil  der  Miethzinsforde- 
Tung  gegenüber  erhoben  wird,  da  das  Haupt- 
erforderaiß  der  Verrechnung,  Identität  der 
Personen  in  den  sich  gegenüber  stehenden 
Forderangsansprüchen  mangelt  Anders  ver- 
hält es  sich  nun  aber  mit  dem  vor  dem  24. 
resp.  28.  Mai  aufgelaufenen  Theil  der  Mieth- 
zinsforderung.  Hier  erscheint  die  Klägerin  als 
Cessionarin  des  Vater  Dürr,  und  es  dürfen 
die  Beklagten  diesem  Ansprach  gegenüber 
Einreden  geltend  machen,  welche  ihnen  gegen 
den  Cedenten  zustehen,  vorausgesetzt  nur, 
daß  dieselben  nicht  später  als  die  Kundgebung 
der  Oession  entstanden  sind.  Diese  Voraus- 
setzung trifft  im  vorliegenden  Fall  unzweifel- 
haft zu,  denn  die  Anzeige  von  der  erfolgten 
Abtretung  ist  den  Beklagten  erst  im  Oktober 
1883  zugekommen,  während  ihre  Gegenfor- 
derung aus  dem  mit  der  Klägerin  abgeschlosse- 
nen Kaufsgeschäfb  und  aus  dem  Titel  des  Ver- 
tragsbraches hergeleitet  wird.  Anderseits  ist 
durch  den  frühem  Prozeß  mit  Vater  Dürr 
hergestellt,  daß  jene  Gegenforderang  in  der 
That  und  zwar  in  einem  die  Ansprüche  des 
damaligen  Klägers  weitaus  übersteigenden 
Maße  begründet  ist. 

Bei  dieser  Sachlage  ist  nun  aber  nicht  ein- 
zusehen, warara  eine  Verrechnung  nicht  statt- 
finden dürfte.  Die  Erwägung  des  Bezirks- 
gerichtes, daß  eben  durch  jenen  frühem  Pro- 
zeß eine  Konsumtion  des  Klagereehtes  für 
die  Beklagten  eingetreten  sei,  ist  geradezu 
unverständlich ;  sie  würde  einfach  dazu  führen, 
die  Verwirklichung  eines  auf  dem  Prozeßwege 
liquid  hergestellten  Forderangsanspruches  zu 
vereiteln.  Durch  das  Urtheil  der  Appellations- 
kammer ist  den  Beklagten  das  Recht  erwach- 
sen, die  Exekution  desselben  in  der  Weise  zu 
verlangen,  daß  sie  vom  Vater  Dürr  Bezahlung 
des  ihnen  zukommenden  Saldo  fordern.  Dieses 
Resultat  kann  nun  aber  selbstverständlich  da- 
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durch  erreicht  werden,  daß  gogeo  eine  neae 
Forderung  des  Vater  Dürr,  bezw.,  was  aufs 
Gleiche  heraaskommt,  der  Klägerin  als  Cessio- 
narin  der  liquide  Anspruch  der  Beklagten  xur 
Verrechnung  gebracht  wird. 

6.  Schließlich  bleibt  nur  noch  zu  unter- 
suchen, von  wann  an  die  Miethzinsfordenng 
als  der  Klägerin  aus  eigenem  Rechte  zu- 
stehend zu  berechnen  sei,  ob  vom  24.  Mai, 
dem  Tage  des  Kaufsabschlusses,  oder  vom 
29  Mai,  dem  Tage  der  notarialischen  Ferti- 
gung an.  In  dieser  Beziehung  Ist  aber  offen- 
bar der  letztere  Zeitpunkt  von  entscheidender 
Bedeutung,  da  der  §  1495  ausdrficklich  vom 
neuen  Eigentbümer  spricht,  den  Erwerber  der 
Liegenschaft  also  offenbar  nicht  schon  mit 
dem  Moment  des  Kaufsabschlusses,  sondern 
erst  mit  der  eigentlichen  Uebertragung  des 
Eigenthums  in  den  Miethvertrag  einrücken 
lassen  will.  Damach  berechnet  sich  der  an 
Klägerin  noch  zu  entrichtende  Betrag  in  der 
Weise,  daß  von  den  1750  Fr.  der  Miethzins 
für  die  Zeit  vom  1.  April  bis  29.  Mai  in  Ab- 
zug gebracht  wird ;  dieser  betragt  für  59  Tage 
k  19  Fr.  23  Rp.  1134  Fr.  57  Rp.,  diesen 
Betrag  abgezogen  von  1750  Fr.,  resultiren 
zu  Gunsten  der  Klägerin  noch  615  Fr.  43  Rp. 

SeMuss: 

Die  Appellation  der  Beklagten  ist  theilweise 
begründet.  Dieselben  sind  verpflichtet,  der 
Klägerin  615  Fr.  48  Rp.  nebst  Zins  k  5Vo 
seit  dem  1.  Oktober  1888  zu  bezahlen,  mit 
ihrer  Mehrforderung  ist  die  Letztere  abge- 
wiesen. 

Anmerkung  der  Redaktion: 

Der  Entscheid  über  die  Frage  der  zeitlichen 
Rechtsanwendung  scheint  uns  nicht  erschöpfend 
begründet  zu  sein.  Die  Erwägung  1 ,  welche 
davon  handelt,  untersucht  nämlich  bloß  die 
Frage,  ob  von  einer  stillschweigenden  Fort- 
setzung des  Miethvertrages  über  den  1.  Januar 
18H3  hinaus  gesprochen  werden  könne  oder 
nicht,  und  zieht  demgemäß  auch  den  gewon- 
nenen Schluß,  daß  das  alte  Recht  zur  Anwen- 
dung komme,  lediglich  aus  der  Verneinung 
dieser  Frage,  und  das  ist  es,  was  wir  nicht 
für  zutreffend  erachten  können.  Die  zu  ent- 
scheidende Frage  war  die,  welchen  rechtlichen 


Einfloß  die  Veräußening  den  Mietfaobj« 
auf  das  Miethverh&ltDiß  g«ftofiert  hsbe 
weil  jene  Thatsache  der  Veranßeniog 
unter  der  Herrschaft  des  sdiwz.  ObKgatia 
rechts  eingetreten  ist,  hätte  man  troti 
Nichtvorhandenseins  einer  atillachwei^ 
Fortsetzung  des  Miethvertimges  im  SiniMi 
Art  891  des  O.-R.  dennoch  an  die  Ad 
düng  des  neuen  Rechtes  denken  könoea 
wäre  also  wohl  noch  zu  sagen  gewesen, 
trotzdem  jene  entscheidende  Finge  narh  i 
alten  Recht  beurtheilt  werden  müsse.  Miti 
Art.  891  des  O.-R.  allein  läßt  sich  die 
Wendung  des  alten  Rechtet  nicht  begröM 
denn  dieser  sagt  nicht,  daß,  wo  eine  m 
schweigende  Fortsetzung  des  Miethvertiu 
flieht  vorliege,  immer  das  alte  Recht  d 
Anwendung  kommen  müsse,  ohne  RütJai^ 
daraußf  y  ob  es  sieh  um  die  Wn'hu^ 
einer  unter  diesem  oder  dem  neuen  AHl 
eingetretenen  Thatsache  handle.  l^\ 
bestimmt  der  Artikel  882,  daß  die  Frage  < 
zeitlichen  Rechtsanwendung  bezw.  ihre  Befrj 
wortong  davon  abhänge,  ob  die  eniseht^ 
juristische  Thatsache  unter  dem  alten  (ri^i 
neuen  Recht  eingetreten  sei,  and  f#^ 
mußte  untersucht  werden,  ob  die  Tbnw^ 
des  Miethvertrages  resp.  seines  Abschlw^ 
oder  diejenige  der  Veräußerung  des  Hi^ 
Objektes  jene  entscheidende  juristische  1^ 
Sache  sei;  wäre  es  die  Letztere,  so  hätte > 
neue  Recht  angewendet  werden  müssen.  ^^ 
ist  es  aber  offenbar  die  erstere,  diejenige  <i^ 
Vertragsabschlusses ,  und  deßwegen  ist  ^ 
Entscheid  auch  richtig.  Die  Thatsaebe  <^ 
Veräußerung  des  3/iethobjektestodhrenii' 
Mtefhzeit  ist  für  sich  aliein  genommen  ^ 
keine  juristische  Thatsache,  sie  wird  es^'^ 
in  Verbindung  mit  dem  MiethTertrag,  ^ 
ihr  nur  kraft  dieses  Vertrages  rechtliche  ^'^ 
kungen  zukommen,  der  InfhoU  der  letzt^" 
durch  den  Vertrag  bezw.  das  ergänsende  ^^ 
tragsrecht  bestimmt  wird  und  somit  die  ff^ 
nach  dem  Inhalt  dieser  Wirkungen  eine  Frs^ 
nach  dem  Vertragsinhalt  ist  Es  ist  also  ^^ 
zu  schließen,  daß  die  Frage  nach  deff  ^^^ 
liehen  Einfluß  der  Veräußerung  des  Mißtb 
Objektes  auf  das  Miethverhältaiß  dessu^^ 
nach  dem  alten  Recht  zu  beurtheilen  ^^' 
w^l  es  eine  Frage  nach  dem  Inhalt  desMiev 
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wrtmge«   war,   dii^ser   unter   cl#r    Herrschaft 
Aefk   alten  ßechtee   aligesch!os«eii  wurd*^  von 
•lemselben   eeino   volle  rechtlif.he   Ge8l>iltiaig 
erhalten  und  Ätangels  einer  Erneuerung  unter 
tjem  neuen  Eecht  Hueh  beibehalten  hat.    Der 
Art.  891    des  O.-R.  war  fUr  die  Hauptfrage, 
ob  die  entscheidende  juristige  he  Thatsache  im 
MJcth vertrag   aelbst    oder   aber  in    der  Ver- 
äußerung def«  Miethobjektea  2u  erblicken  »ei^ 
blofi   als    indirektes   Interpretatiimeraittel  von  i 
Bmieutun^  und  zwar  insofern ,  als  desjien  Auf- 
nahme in^8  Gesetz  entsctiieden  dafür  «prieht, 
dftC  der  Ö©flet^gel*er   im  Princip  davon   aus- 
gegangen  ist,  ei  «eien  alle  Fragen  über  den 
Inhalt  eines  Mi eth Vertrages  nach  demjenigen 
Reicht  zu  beurt heilen,  unter  dessen  Herrsehaft 
derselbe  g^eeehlossen  worden  ist,  zumal  andem- 
falle  gar  fceine  Veranlassung  vorgelegen  hätte, 
die    BeBtimmung    aufzunehmen.      Denn    sie 
ehnnikt^riairt   sich    des  Deutlichiiften  als  eine 
Eiufüchräjikung  der  letzterwähnten  printipalen 
Auffassung   und    mußte   aus   diesem  Grunde, 
wollte  mmn    ihr    überhaupt  Anwendung  ver- 
iichaifen.,  allerdings  besonders  aufgestellt  wer- 
den, dm  4*itirte  Prlncip  aber  ist  glek-hbodeu- 
tend  mit  dem  Satz,  daU  der  Miethverirag  be- 
«ü|:rlieh   aller  Fragen    über   seinen  Inhalt  die 
entscheidende  junstische  Thatsache  ist  (siebe 
aui'h  unsere  Anmmrkung  zu  einem  Entscheid 
der  Rekurekammer  Bd.  IlT  dieser  Blätter,  Jahr- 
^0^^  1884,  p,  372). 

B« füglich  der  Sache  ^Ibst  ist  gegen  den 
Entscheid  im  Wesentlichen  kaum  etwas  ein- 
luwenden,  immerhin  hätten  wir  die  selbst- 
Rföndige  Bere<^htigimg  der  Klägerin  zum  Zins- 
bezeug  nieht  erst  vom  Tage  der  notarialischen 
P&rtjgung,  ftondern  sction  vom  Tage  des  Be- 
sitz esentrittes  dfttirt.  Der  g  1495  sprit^ht  aller- 
dings vom  neuen  Eigenthünier,  allein  mit  der 
Wahl  dieses  Ausdniekes  wollte  der  Gesetzgeber 
die  Anwendung  der  Orundsatze  über  die  Wir- 
i^ungen  des  redlichen  und  rechtmäßigen  Be- 
sitzes auf  diesen  Specialfall  der  Erwerbung 
einer  onbeweglichen  Mietbsache  nicht  aus- 
schließen und  diese  scheinen  uns  den  Schluß 
^  begründen,  daß  der  neue  Erwerber,  sobald 
©r  die  erworbene  Liegenschaft  angetreten  hat, 
iB  der  hier  in  Frage  kommenden  Richtung 
dem  Eigenthümer  ganz  gleich  zu  halten  ist. 
^  Prindp  ist,  daß,  weil  die  Miethe  kein 


dingliehes,  das  Eigenthum  am  Miethobjeki 
beschrankendes  Reoht  begründe,  der  neue  Ei- 
genthümer kraft  seiner  unbeschränkten  Hen- 
srbaft  über  die  erworbene  Sache  den  Miether 
mit  dem  Kegatorienansprueh  ausweisen  könne, 
der  redliche  und  rechtmäßige  Erwerber  der 
Miethsaehe  alier  hat  gemäß  §  516  des  pr, 
G.-B.  vom  Momente  des  Besitzesantrittes  an 
das  närtilif'he  Recht  auf  Grund  einer  der  Nega- 
torienklage narbgelnldeten  ßesitzesreehtsklage. 
Ist  aber  das  Gesagte  richtig,  d,  h.  hätte  der 
redliche  und  rechtmäßige  Erwerber  des  Mieth- 
oljjektes  nach  erfolgtem  Be&itzesan  tritt  gleich 
wie  der  notarialist^he  Eigenthümer  ohne  die 
bestehende  gesetzliche  Einschränkung  das 
Kecht  der  sofortigen  Ausweisung  des  Miethers, 
so  muß  ihm  dieses  Recht  natürlich  auch  mit 
der  vorgesehenen  Einschränkung  gettattet 
Verden,  und  daraus  folgt  weiter,  daß  er  für 
die  Zeit,  während  welcher  er  den  Miether  noch 
dulden  muß,  auch  in  den  Vertrag  eintritt  und 
zinslierechtigt  wird.  Auf  diesem  Standpunkt 
S4*heint;  auch  das  neue  O.-E.  zu  stehon,  denn 
der  Art  281  spricht  nicht  vom  Eigenthümer, 
sondern  nur  vom  neuen  Erwerber  di*s  Mieth' 
Objektes.  Wenngleich  die  Streifcfmge,  ob  und 
für  welche  Zeit  die  Klägerin  den  Miethzins 
aus  eigenem  Rechte  zu  fordern  befugt  sei^ 
nach  zürcherischem  Recht  zu  beurtheilen  war, 
so  ist  der  Entt^cbeid  nichtsdestoweniger  auch 
für  die  Zukunft  von  principielier  Bedeutung, 
weil  dos  schweif.  Obligationenrecht  den  firund- 
latz  „Kauf  bricht  Miethe"^  ebenfalls  acceptirt 
und  mit  Bezug  auf  die  Miethe  von  unbeweg- 
lichen Sachen  die  guivA  gleiiiho  Beschränkung 
aufgenommen  hat,  wie  unser  privatrechtliches 
Gesetzbuch,  so  daß  eine  ähnliche  Streitfrage 
auch  in  der  Folgezeit  nach  den  nämlichen 
0  rund  Sätzen  zu  entscheiden  sein  wird  (Art,  281 
des  0,-R.)  Im  Anschlusi^e  daran  wird  dann 
wohl  einmal  die  Fnigo  auftaui'hen  und  der 
richterlichen  Entscheidung  bedürfen,  ob,  wenn 
der  Miethzins  zum  Voraus  bezahlt  worden  ist, 
der  neue  Erwerber  denselben  für  die  Zeit  vom 
Besitzesantritt  bis  zum  Auszug  noch  einmal 
fordern  kann,  oder  nicht.  Die  Rokurskammer 
des  Obergerichts  hat  in  einem  Fall,  in  wel- 
chem die  Konkursvorwaltung  des  Venniethers 
den  Zins  vom  Konkursausbmch  bis  zum  Aus- 
sage des  Miethers  einklagte,  obgleich  derselbe 
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St  hon  friilier  Kum  Voraui  l>4^zah]t  worden  war, 
«Jabin  entohieden,   daii  die  Yomusbfznfdiing 

auüh  fiir  tlie  Änsprechorin  wirkmim  sei  und 
deCbalb  der  Zins  nicht  xum  zweiten  Mal  ge- 
fütidert  werden  könne  (siehe  Bd*  lll  dieser 
Blätter  vom  Jahrgang  1884  p.  371),  Allein 
wenn  auch  dieser  Entscheid,  was  wir  an  un- 
fteiTTi  Orte  nicht  bezweifeln  ^  richtig  igt,  bo 
fol|^  daraus  noch  keinesweg»,  dnC  iiut»h  der 
neue  Erwerber  des  Miethübjektei  keinen  Zins 
verlangen  könne,  wenn  Yorausbe Zahlung  statt- 
gefunden hat,  denn  die  beiden  Fälle  iind  durch- 
aus nicht  gleich.  Der  Art.  281  des  O.-K, 
8]irirht  nur  von  der  Veräussenmg  des  Mieth- 
ohjektei  und  dem  Einfluß,  den  diese  auf  das 
Mietliverhiiltniß  äußert  und  erwähnt  dabei  auch 
die  zwangsweise  Veräußerung  in  Folge  Eechs- 
trieb,  Arregtprojfteß  und  im  Konkurs,  indem  er 
dir^ae  der  fmwilUgen  Veräußerung  gleichstellt. 
Fr  hegpiicht  also  nicht  die  Frage,  welchen 
KinHtiß  der  KonknrsaUflbruch  über  den  Ter- 
miether  an  flieh  bis  zur  zwangsweisen  Ver- 
iiuGerung  des  Miethobjekteft  auf  das  Miutb- 
virhältmß  äußere  und  das*  war  die  Frage, 
w triebe  die  Hekurskammer  in  dem  citirten  Fall 
zu  ent»chciden  hatte.  Mit  Rücksicht  auf  das 
Siillftchweigen  des  Gesets?ea  über  diese  Frage 
wurde  unseres  Erachtens  mit  Rächt  ange- 
inimmen,  daß  der  Oesetzf^cber  der  Konkurg^ 
^  rrwaltuüg  gegen  über  dem  Miether  keine  bß' 
mmdere  RBehiMlellumj  einräumen  wolH^j 
wie  das  der  §  1513  des  privotreebtlichen 
Oeaetzbuches  thut,  sondern  vielmehr  davon 
snj?4ging,  daß  dieselbe  einfach  in  die  Rechts- 
ftlt'liung  des  Cridaren  eintrete.  Man  scheint 
tbivon  Ausgegangen  zn  siein,  die  Gläubiger- 
*^<  baft  des  Yermiethers  hal>e  kein  Recht,  den 
Miether  auszuweisen»  weil  sie  nicht  Eigen- 
thum  am  Miethobjekt  erwerlx?^  sondern  nur 
die  aus  dem  Liquidations verfahren  folgende 
Veraußemngshefugniß  und  das  Recht  der  Ver- 
waltung und  Nutzbarmachung  der  Activniaaso 
ebenfidls  nicht  so  weit  ausgedehnt  werden 
ktinne.  Wenn  auch  im  Princip  und  ola  Regel 
durchaus  daran  festzuhalten  ist,  daß  keine 
Vf?rjfliehtungen  des  Cridaren  auf  dessen  Glau- 
bjgersehaft  übergeben,  so  ist  doch  selbstver- 
fitandlich  nicht  ausgeschlossen,  daß  ftir  ein 
bestimmtes  Vcrhältniß  eine  Ausnahme  atatuirt 
werxien   kaon^  und  fragt  es  aich  bluß|  ob  der 


Gesetgeber  hier  eine  solche  l)egTündei)  wollt« 
Oller   nicht,     För   die   Bejahung    der    Fr*;,') 
spricht  ganz  entschieden  die  Betrachtung,  ^Uü 
es  Hchwerlieh  in  seiner  Absicht  gelegen  h»ii'  i 
kann,  dem  Konkurs  des  Vermiethers  die  Wü- 
kung  einer  nqfo rügen  Auflösung  des   Mietia* 
Verhältnisses  beizulegen,  wenn  das  aber  m-M 
sein  Wille  war,    nur  die   Möglichkeit  bleili«. 
daß  er  demselben  gar  keine  auflösende  Wir 
kung  zugestehen  wollte,  weil  er  sonst  uabe- 
dingt  den  Mittelweg  des  §  1513  des  Pr-Ot*. 
hatte   einschlagen   d.  h,   eine  Einschränkimit 
dahin  gehend  hatte  statuiren  müsaen,  dal  J» 
Konkursverwaltung  den  MJetber  immerhifi  ^it 
unter  Beobachtung   der   rogelmätligen   Kftf 
digungsirist  ausweisen    könne.      Es   ist  k^ 
ungodenkbar,  daß  der  Gesetzgeber  den  Mieti.>^ 
gegenüber   dem   neuen  Erwerber   des  Mti  i 
Objektes  besser  stallen  wollte,   als  gegenuU* 
der  Konkursmasse  des  Vermiethera  und  da  > 
wäre  diese  Besserstellung  da.,  wenn  man  dti«^ 
ausgehen  würde,  die  Letztere  könne  saf&rf^' 
Ausweisung    des    Miethers    verlangen.    ^'^ 
man  davon   aus,   der  Eonkursausbruch  üi 
den  Vermiether  für   sich   allein  vermöge  il 
Miethverhältniß  nicht  zu  bre4?henj  sondern  (ß 
trete  die  Glaubigerschnfl  vorbehaltlich  iki** 
Veräußerung»  rech  tos   in   dasselbe  ein,  »^ 
dann  klar,  daß  sie  auch  die  Voraus  beza  btuiv 
des    Zinses    anerkennen    muß,    weil    sie,  iL» 
lediglich  an  die  Stelle  des  Cridaren  getre». 
keine  bessern  Rechte  haben  kann  ala  dip?*f* 
Anderseits  spricht  das  Gesetz  klar  nm,  '^■■ 
Kat{f  Miethe  bricht^  also  der  neue  Erwerb 
sich  nicht  um  den  Mieth vertrag  eu  kumii'^i' 
braucht  und  wenn  es  dann  einschränkenä  h^^ 
zufügt,  daß  der  Miether  immerhin  nor  «^'^ 
Beobachtung    der    gesetzlichen   Kündigung^- 
frii^ten  ausgewiesen  werden  könne,  se  ^^^^^^ 
es   wohl   darauf  an,   ob   damit  für  die  1^^^ 
bis    zur    möglichen    Ausweisung    ein    neu<* 
al)er  inhaltlich    gleit- hei   Miethverliältni^  ^^ 
lege    zwischen    dem    neuen    Erwerber   iinü 
dem   lüethcr   begründet  werden  wollte,  f^^' 
ob    es    sich    nur    um    die    Fortsetzung  J^' 
frühern  Vertragsverhaltnisscs,    so   Wf^  ^^^^ 
die&es  im  ZeUpunkte  der  Verli^im^nmn  "' 
Heühien  utid  Pflicht m%  gmiaUei  k^.  *^fl'^' 
delt.     Im    erstem    Falle    ginge    dt^  Vorau» 
bezahlung   des   Zinsea  de»  neuen  DrwBrU'^ 


nkhte  an,  im  lobrtem  dagegen  milüto  er<^ie- 
m]he  aueh  fiir  sieh  aJa  verbindlich  anerken- 
nen. Wir  glauben  uns  vorläufig;  beBHerc  Be- 
Ifhniiig  vorbehalten,  dahin  aussprechen  zu 
^f»llen,  daC  m  &kh  um  vm  neues  aber  inbatt- 
lieh  gleiches  MiethverhältniG  ex  lege  handelt 
und  aomit  die  VorHusbezahlung  des  Zinsen 
den  neuen  Erwerber  nichts  angeht.  Der 
Grundsatz  ist  der,  daC  der  Verkauf  den  Mieth- 
vertrag  vurbehäUlieh  der  SchadenscrKatz-An- 
ipruehe  des  Miethers  auflöst  und  deßhalb 
kann  auch  der  Miether  HoföH  auB/iehen. 
Dagegen  darf  er  gegen  seinen  Willen  nicht 
iofort  ausgewiesen  werden.  Darin  lie|jt  eine 
aus  Billigkeitsgründen  aceepiirte  Begünstigung 
deiaelben,  die  »ich  aber  nur  dann  rechtferti- 
gen läCtj  wenn  der  neue  Erwerber,  dem  die 
Gewährung  dei^elben  aufgelegt  wird,  das 
Aequivulent  erhält.  Der  Mietbar  hat  es  in 
der  Haitd,  einem  Schaden  dadurch  zu  ent- 
gehen^ daß  er  sofort  auszieht.  Es  konnte 
mebt  wohl  die  Meinung  deu  Gesetzgebers  ge- 
wesen sein,  den  Miether  tuif  Kmlen  dm 
neuen  Encerbera  tM  schützen.  Das  Ver- 
trigäverhältnill  als  solches.^  d,  h.  in  seinem 
ijfyektiven  Bestand,  also  die  Verpflichtung, 
gegen  eimn  beHÜmmlen  Zinn  den  Ge  brau  eh 
des  Miethobjektes  zu  gewähren,  geht  in  dem 
mttich  beschrankten  Umfang,  wie  cä  da:^ 
I>e«et3£  vorsiebt,  auf  den  neuen  Erwerber 
über,  dagegen  tritt  derselbe  nicht  einfach 
tüle  quäle  in  die  Rechtsstellung  seines  Vor- 
^ngers  ein.  Es  ließe  sich  wohl  noch  Vieles 
fÖT  dieae  Äuffiissung  anführen,  wir  müssen 
indessen  hier  abbrechen  i  vielleicht  gibt  es 
»ipater  Gelegenheit^  neuerdings  auf  die  Frage 
üuHick^ukommen. 

Ikm  TMU^i  §  H2  dm  Konkuragesei^m 
den  Gläubigern  einm  G^nmusehuldfierH 
3ü^/e/4€;ide  Klagerechf  mtf  Herlmiziehu^ig 
f^ott  im  Bmii^  eimn  Brüten  h^findlicßiett 
Adiren  in  die  CotUcursmasm  wird  da4urnh 
mcht  verwirkt,  daas  die  Lehtern  dtmEe- 
gehrm  um  AciimnvettjMhnmg  nichi  nahon 
mmrhalb  der  Bedenkzeil  an  dif^  Cunkurs- 
fmr Wallung  stellen. 

Das    Bezirksgericht    Zürich    hatte  die  auf 
Anfechtbarkeit   eines    angeblich    fraudu lösen 


yeräuGerungsgeschäftes  j^estützte  Activenver- 
raf  hrunf^sklago  eines  Konkuraglaubigers  auf 
dem  formellen  Grunde  abgewiesen,  weil  der 
Kläger  gemäß  §  58  des  Konkurwgesetze«  das 
Begehren  um  Äctiveiivermehrun|r  zunächst 
bei  der  NotariKtskanzlei  als  der  Massavcr- 
walterin  und  zwar  innerlialb  der  Bedenk- 
en hätte  stellen  sollen^  dieC  aber  nicht  ge- 
than  und  damit  das  Klagerecht  verwirkt  habe. 
Die  zweite  Instanz  (Äppellationakammer  des 
Obergerichtes)  erklärte  jedoch  diesen  Stand- 
punkt für  unhaltbar  und  trat  deßhalb  auf  das 
Materielle  der  Klage  ein. 
Gründe : 
Die  Appellantin  beschwert  sich  mit  Keeht 
darüber,  daß  ihre  Klage  erfttiustanzi ich  wegen 
mangelnder  Äctivlegitimation  abgewiesen  wor- 
den ist.  Die  Konkursfmaase  St  hat  die  Füh- 
rung des  Pro:«esaes  auf  eigene  Rechnung  und 
Gefahr  unbestrittener-  und  nachgewiesener- 
maßen abgelehnt,  mit  dem  Zeitpunkte  dieser 
Ablehnung  aber  int  nach  dem  Woi-ttauto, 
Sinn  und  Geist  des  §  62  des  Konkursge* 
setzes  die  Legitimation  der  einzelnen  Gläu- 
biger zur  Prozefifuhnrng  auf  ihre  Kost^^n 
und  Gefahr  begriindet  worden,  soweit  die- 
selben nicht  schon  vorher  damuf  verzichtet, 
beziehungsweise  das  Recht  zur  Prozeültihr- 
ung  verwirkt  haben.  Eine  solche  Rechts- 
verwirkung nimmt  nun  freilich  da»  Bezirks- 
gericht an,  jedoch  mit  Unrecht.  Dieselbe 
soll  daraus  folgen,  daß  die  Appellantin 
während  der  Bedenkzeit  kein  Begeliren  an 
die  Konkurs  Verwaltung  8t,  dabin  gehend  ge- 
stellt habe,  es  mochten  die  an  die  Beklag- 
ten veräußerten  Activen  zur  Masse  gezogen 
werden,  währenddem  sie  nach  g  58  des  Kon- 
kursgesetzes,  um  ihr  Klagerecht  zu  wahren, 
dazu  verpflichtet  gewesen  wäre»  Nun  hat 
aher  die  Appellation«  kam  mar  Bchon  in  2  Ur- 
theilen  ausgeführt,  daß  die  citirte  GeKctzes- 
bestimmung  sirb  überall  nicht  Huf  Activen 
beziehe,  welche  ^r  nicht  im  Besitze  de« 
Schuldners  sind  und  daß  überdem  Begeh  rem 
im  Sinne  jener  Gesetzesstelle  auch  nach  Ab- 
lauf der  Bedenkzeit  noch  gestellt  werden 
können,  weil  m\  die  Nichtinnehaltuug  der 
Letztom  keine  Rechtsnacbtheile  geknüpft 
seien,  der  g  58  vielmehr  nur  den  Charakter 
einer  Ordnungsvorschrift  habe  (siehe  Beehen- 
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Rchaftsbericbt   des  Obergerichtes  vom  Jahre 

1J^82  Nr,  16  und  28)  und  an  dieser  Auf- 
fn »autig  nmß  ditrehaue  festgehalten  werden. 
l'pbrigpns  kt  ja  «elbstverstandlich,  daß  der 
einzelne  Gläubigf^r  der  Konkursverwaltung 
ge^t'imber  nur  den  Wunsch  aussprechen 
kunii,  m  mochte  auf  ihre  Kosten  und  (Gefahr 
den  PrDzefi  auf  Aktivenverraehrung  durch- 
fiHiren  und  mmn  man  somit  auch  finden 
sollte,  ein  derartiger  Wunsch  müsse  inner- 
balb  der  Bedenkzeit  geäußert  werden,  so 
würde  daraus  höchatcnB  folgen,  daß  die  Kon- 
kurs verwaUung  auf  einen  spater  geäußerten 
Wunsch  keinerlei  Rücki^icht  mehr  zu  nehmen 
Vi  rpftichtet  ware^  niemab  aber,  daß  sie  nicht 
bei  echtigt  sei,  dou  Prozeß  dennoch  zu  führen 
Oller  ihrerseits  darauf  zu  verzichten  und  die 
Führung  den  Öläubigam  zu  überlassen.  Die 
i^Htztem  haben  ein  durchaus  selbständiges 
Recht  «ur  Prozeß fiihrung  und  zwar  beginnt 
dasselbe  mit  dem  Momtmte,  in  welchem  die 
KoTiknirsverwaltung  erklärt,  daß  sie  nicht 
prozeßjren  wolle,  bevor  dieses  Recht  beginnt 
kiian  es  almr  unraöglic-h  durch  Ver Wirkung 
untergehen»  (Oberf^e  rieht  Zürich,  Appel- 
laüonskammer,  9.  Fübruar  86.  Esslinger  und 
Strauß  CR.  Scheller-Bodmor.) 


Peher  iks^  VerM/(nis8  der  §§  1019 

and  fOM  des  privüirechttichen  Geseh- 

biwhes  zu  einander, 

Dvm  Urtheil  der  Api)ellationskammer  in 
«lern  ol>en  erwähnten  Prozesse  entnehmen  wir 
m  Fernem  folgende  prinzipielle  Ausführun- 
p.yn  über  die  Auslegung  der  §§  1019  und 
1020  di^  privatreehtUehen  Gesetzbuches  und 
dm  Yerhältniß  der  beidc^n  Gesetzesstellen  zu 
einBuder 

Esü  iat  diirchKUs  unrichtig,  wenn  das  Be- 
zirk 8  i^eriL-ht  an«j^enoninien  hat,  daß,  sobald  die 
15^4'lagten  durcl*  du»  fra-^'liche  Kaufsgeschäfk 
int'hr  al«  nur  die  Bezahlung  ihrer  ganzen 
Forderung  erhalten  haben,  dieselben  ohne 
allo  Rücksicht  darauf,  ob  die  Voraussetzungen 
dei^  §  lOPJ  vorliegen  oder  nicht,  das  Mehr- 
empfangeuf»  in  die  Masse  einzuwerfen  ver- 
pfliehtet  seien,    denn  das  Nichtvorhandensein 


der  Voraussetaimg  des  §  1020  (hh^  Iki 
Zahlung  der  fölligen  Forderung  an  denQläu^ 
biger)  hat  nur  zur  Folge,  daß  die  Anfech' 
tungsklagen  überhaupt  auf  den  §  lOlU  gF 
stützt  werden  können,  beziehungtiweiiie  ikll 
sie  dann  gutgeheißen  werden  mütsen.  w^m 
die  sämmtlichen  Yorausselzungen  die»er  Q^ 
setzesstelle,  Veräußerung  vor  dem  Konkun 
dadurch  bewirkte  Schädigung  der  Gläubigei 
auf  diese  Schädigung  gerichtete  Absicht  di 
Gemeinschuldners  und  Bekaantsein  diesd 
Umstände  auf  Seite  des  Erwerbers  Torhaii« 
den  sind.  Liegen  diese  Voraussetzungen  dtj 
gegen  nicht  vor,  so  kann  von  Gatheißnng  m 
Klage  weder  im  Sinne  einer  Einwerfang»i 
pflicht  des  Ganzen,  noch  eines  Theiles  £fl 
Rede  sein.  Das  Unrichtige  an  den  ent- 
instanzlichen  Erwägunge  ist  das,  daß  die* 
selben  neben  der  auf  Anfechtung  des  ii 
iraudan  creditorum  abgeschlossenen  Recbii* 
geschäftes  gerichteten  actio  pauliana  äi 
§  1019  aus  dem  §  1020  noch  eine  zwei^ 
auf  Einwerfung  des  vom  Gläubiger  eines  Ge> 
meinschuldners  über  serae  Forderung  hinsiii 
erhaltenen  Betrages  ableiten,  vrährenddem 
diese  Gesetzesstelle  eine  derartige  Klage  durch- 
aus nicht  kennt,  sondern  lediglich  den  8ati 
ausspricht,  daß  eine  zu  Gunsten  eines  Oiän- 
bigers  zum  Nachtheil  der  übrigen  vorgeooB' 
mene  Veräußeiiing  trotz  des  Vorhandensdtf 
der  Voraussetzungen  von  §  1019  dann  oicUk 
angefochten  werden  könne,  wenn  de^Erwe^ 
her  einzig  und  allein  Deckung  seiner  fälligen 
Forderung  erhalten  habe.  In  diesem  Falle 
mangelt  es  auf  seiner  Seite  an  der  Bech^- 
widrigkeit  und  ist  deßhalb  das  Veräußenrngs- 
geschäfb  nicht  anfechtbar,  hat  er  dagegen 
mehr  erhalten  als  seine  fällige  Forderung 
oder  die  Bezahlung  eines  nicht  fälligen  An- 
spruches, so  ist  das  Rechtsgeschäft  auch  auf 
seiner  Seite  ein  rechtswidriges,  falls  die  Schä- 
digung der  übrigen  Gläubiger  feststeht  und 
die  Schädigungsabsicbt  ihm  bekannt  war,  und 
kann  dasselbe  dannzumal  gerade  so  gut  in 
seinem  ganzen  Umfange  angefochten  werden, 
wie  wenn  es  mit  einem  Nichtgläabiger  abge- 
schlossen worden  wäre. 
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wuU^rrtprechendem  Inhalt  zweier  Schuld- 
ninde«  über  da«  Zinaversprecheti  (Ober- 
iolit  Zilrieh,  ÄppellationHkammer.  C.  Milr/ 
?6)-  (Zur  Belehrung  von  Ijethkawsen  und 
ilichen  Geldinstituten^ 

Die  Leihkasse  8t*  nntu^hte  am  IL  November 
80    0iaem    Latidwirth    ein    Daj^leihen   von 
,000  Fr.  gegen: 
Erriohtung  eine»  eigentliehen  Schuldbriefes 
auf  dessen   Liegenschaften,  \^'orin   ges^igt 
kt;    Der    Schuldner   anerkennt,   von    der 
Uihka^e  als  Anleihen  in  baar  14,000  Fr, 
empfangen   zu  haben.     Bieaea  Capital  i^t 
mit  Maitag  1881    ä  ^^o   TOn   heute   an- 
gerechnet ohne  weitere  ÄufkÜndung  zurik'k- 
ztt^bten. 
J  Ausstellung   eines   Obligis  dahin   gehend, 
Felix  L.  bescheint,  von  der  Leihkussa  St. 
nach  Wei'hselrecht  die  Summe  von  14,000 
Fr.  ab  Darlehen   erhalten    7m  haben  und 
veqrfüchtet  sich,  solche  i^sf  den  öetr^- 
ftfuien  bei  der  Imhkasm  übliüfmn  Zü^ 
mtt  bÜ!  11.  Mai  ISHl  im  Loktit  der  Leih- 
kafise  zurückifiuzalilen,  und 
>  I  faustpfandliche    Mingabe   einea   6490  Fr. 
blutenden  Schuldbriefes,  welcher  dem  Vater 
des  Darlebenempfänger«  gehörte,  von  die- 
sem aber  in  terc(=>es  Ions  weise  als  Pfand  ge- 
geben wurde. 

Zufolge  Vereinbarung  mit  dem  Eigenthiimer 
i^  letzterwähnten,  als  Faustyjtand  bcateUten 
^^■buldbriefes  erwarb  die  Leihkasse  die  Ünter- 
»fande  vom  Briefschuldner  um  die  darauf 
lafWoden  grund versicherten  Schulden  und  v er- 
lauf ro  aolcho  wieder  auf  öffentlicher  Gant, 
Mxi  Ivütte  es  die  Meinung,  daß  sie  den  Er- 
lös*, welcher  nach  Abzug  aller  dem  6490  Fr.- 
Brief  vergehenden  Kapitalposten  uebst  Zinieu, 
Pfcviaion  und  Gantkosteu  übrig  bleibe,  zur 
i>«<'kutig  eines  allfalligea  Verlustes  auf  dem 
HjOüO  Fr. -Darleihen  zurückbehalten  dürfe. 
^l>ater  lit^uidirte  auch  der  Darlehenüschuldner 
*^Je  ünterpfande  de«  von  ihm  erricliteten 
liiöOO  Fr. -Schuldbriefes  und  es  wurde  dabei 
*i^r  letztere,  soweit  der  Erlös  reiihte,  abi>e- 
stahlt,  indessen  wurde  die  Forderung  nicht 
^i^*°^  gedeckt  und  es  entstand  dann  Streit 
^riiberj  in  welchem  Umfang  diese  Deckung 


eingetreten  sei,  be^w,  för  welchen  ßetiii^^  die 
Leihkasseden  vorgenannten,  an  dem  6490  Fr- 
Brief  erzielten  Erlös  behufs  ihrer  vollstÄndigen 
Deckung  bcsannpruchen  könne.  In  Ihrer  dies- 
fäUigen  Rechnungsaufstellung  belastete  die 
lieihkaase  den  IhirlehensB«:huldner  der  14,000 
Fr.  mit  folgenden  Zinsen: 
11.  Kovember  IBBO  bis  1881  k  ß  7«  H40  Fn 
11,  ^  1881  ^  1882  ä  6'%  840  ^ 
11.         „  1882    ^    IL  Mail  883  a 

1?*^"  420  „ 

IL  Mai  1883  bis  IL  November  1883  k 

^V.'Vo  385  ^ 

Diese  Belastung  motivirte  sie  mit  der  Be- 
hauptung, das  Darlehen  sei  ein  sogenanntes 
pLombardgeschäft'^  und  der  Schuldner  nach 
Inhalt  der  Schuldiu^kunde  (Wechselobligo)  ver- 
pflichtet gewesen,  den  bei  der  Leihkasse  Üb- 
liehen  Zins  nebst  Provision  halbjährlich  zu 
bezahlen.  Bis  im  Mai  1 883  habe  der  übliche 
Zins  5'',o  und  von  dort  an  4V2^o  betragen, 
dazu  sei  halbjährlich  \^^  %  Provision  zu  rech- 
nen, was  LÜe  belasteten  6  und  5Vt"  o  ergebe. 
Die  Kläger,  welche  den  für  den  6490  Fr,-Brief 
erzielten  Erlös  heraus  verlangten,  bestinttcn 
diese  Zinsberechnung,  weil  der  Darlehens- 
l^ichuldner  der  14,000  Fr  laut  dem  allein  maß- 
gebenden Tenor  des  Sehuldbriefcs  nur  5V« 
versprochen  habe.  Von  üblichen  Zinsen  und 
Provision  sei  keine  Rede  gewesen*  Die  Diffe^ 
renz  zwischen  den  beiden  Berechnungen  be- 
trägt 385'  Fr.  Die  erste  Instanz  entschied 
zu  Gunsten  der  Leihkasse,  die  zweite  dagegen 
zu  Gunsten  der  Kläger.  Es  wuixlen  also  nur 
5  %  Zinse  gutgeheißen. 
Gründe : 

Fraglich  ist,  ob  die  Zinse  von  dem  Dar- 
leihen von  14,000  Fr.  zu  o^^o  ^u  bcreehnen 
sind,  wie  der  Schuldbrief  vom  IL  November 
1880  besagt,  oder  ob  die  Leihkasse  die  b^ 
ihr  Üblichen  höhern  Zinse  nebst  Provision  in 
Rechnung  bringen  darf  gemäß  dem  WortUiute^ 
der  Obligation  vom  gleichen  Datum.  DarülwT,, 
daß  die  Differenz  zwischen  den  beiden  Rech- 
nungsarten Fr.  385  beträgt,  herrscht  kein 
Streit  Im  Gegensatze  zu  der  Auffassung 
der  L  Instanz  erscheint  nun  der  2.  Instjinz 
der  Wortlaut  des  Schuldbriefes  als  maßgebend, 
wonach  nur  ein  Zins  von  5  ^/o  gefordert  wer- 
den  kann.     Es  xmg  sein,   daß  die  Ladikaa^a 


96 


bei  0ewähFim<?  des  Darleihens  den  Schuld* 
brief  nur  al&  Versicherungsbrief  für  ihre  Fot- 
deruujsr,  wie  wie  sich  in  der  Obligation  dar- 
st4^11t,  betmehtüt  wissen  wollte  und  daß  diese 
ungew5btilir-be  Form  nur  gewählt  wurde,  um 
ein  bankfähigoft  Papier  in  die  Hand  zu  be- 
kommen; allein  daß  dies  wirklieh  von  den 
Conlrakenfen  gewollt  war,  ist  nirgends  aus- 
driicklicb  gesagt  und  es  hätte  doch  nahe  ge- 
legen^ in  den  Schuldbrief  denjenigen  Zinsfuß 
auf/.unehmen,  der  jetzt  von  der  Beklagten 
ihrer  Ke<^huung  zu  Grunde  gelegt  wird ;  statt 
dcsi^cn  wird  im  Schuldbrief  bestimmt,  es  solle 
der  Zinsfuü  fünf  vom  Hundert  betragen.  Dazu 
kommt  noeb,  daß  die  Obligation  so  zu  Stande 
kam,  daß  tun  die  hauptsächlichen  Bestimmun- 
gen,  darmiter  auch  diejenige  betr.  Zins  und 


Provision,  bereits  gedruckt  enthaltendeb  F  * 
mular  nur  ausgefüllt  wurde ;  unter  UmstäDi. 
wie  sie  hier  vorliegen,  läßt  dies  aber  Zwfä: 
darüber  entstehen,  ob  eine  solche  bereits  ^ 
druckte  Bestimmung  des  Inhaltes,  daO  t-:, 
der  Unterzeichnete  verpflichte,  die  betrelM' 
Summe  „nebst  den  bei  der  Lieihkasse  ublifk 
Zinsen*^,  wirklich  den  Willen  der  Contniam 
ausdrücke.  Jedenfalls  aber  ist  nach  il)^ 
meinem  Rechtsgrundsatz,  Wenn  üusicheT^ 
herrscht  über  die  größere  oder  geringere  A» 
dehnung  einer  übernommenen  Verpflichte^ 
im  Zweifel  das  Geringere  anzunehmen  ^ 
also  auch  hier  zu  Gunsten  des  Bchuldnen  ^ 
entscheiden.  —  Dies  hat  zur  Folge,  iM& 
Schuld  der  Beklagten  sich  um  die  Difes 
von  385  Fr.  vermehrt. 


des    schweizer.    Juristen  verein»  ff 


EM|  u  ü       iL   J]  scnweizer.    Juristen  verein»  i^ 


tione »recht •*  erklärt,  daß  die  Schrift: 


(0V3) 


rischen   Bestimmungen    zum  0\^ 


Henberger,  J.,   Fürsprech,    Die    zeitlichen    Grenzen  dff 

Wirksamkeit  des  Schweiz.  Obligationenrechts  und  (te 
Gesetzes  über  die  persönUche  Handlungsfähigkeit,  l^ 
Seiten  gr.  80,  geheftet,  Preis  Fr.  2.  20. 

Brugg,  Fisch  Wild  &  Co. 

den  etDgclangten  Arbeiten  theoretisch  und  praktisch  überlegen  sei.  Aach  ue«^ 
Entsrheidnngeu  des  Bundesgerichts,  der  Obergerichte  der  Kantone  Bern,  Zürich  und  fl?^ 
stehen  Follkomraen  im  Einklang  mit  der  von  Ueuberger  vertheidigten  Theorie. 

Zu  be7.iohen  durch  jede  Buchhandlung.  (O  205  X) 

Im  Yerlftge  von  ff,  Benshehner  in  Mannheim  ist  erschienen  und  durch  jede  Btic^ 
handluiig  zu  beziehen: 

§er  ^ertragsschlüss  unter  abwesenden 

nach 

rhemisch'französwcheni  und  italienischem  Becht 

von    Di*.  ]M.  Sclierer. 

Sepamtabdruck  aus  der  Zeitschrift  für  franz.  Civilrecht.  84  Seiten  gr.  8».  geh.  M.  !•*"* 
Das  S(!hriftchen  bietet  eine  sachliche  Erläuterung  der  fraglichen  Rechtsmaterie  ^ 
siwar,  Ja  duB  französische  Recht  keinerlei  Bestimmungen  darüber  enthalt,  auf  Grand  ".^ 
heutigen  römißthen  und  italienischen  Rechts.  Die  Abhandlung,  wel6he  sich  in  6  ^^^^ 
dene    Paragraphen  gliedert,    giebt   auf  alle    einschlägigen    Fragen    hinreich^ide 
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QaniielsroGlitliGlie  EntscIioiiiin;GL 


:        Obciiriobler  J.  Gotsmlrrt  UI1|eI«1  d»l   HftHttll^erlclit«.     Verlüf  Ton  OreU  FtLuli  &  Cit,  In  ZUricb. 
AtH9iL£L0J3Uiiit>:    Dlt  ,TB^1Htm^  m'CJi^iiit'n  mTl<i  i4  Tife  tiod  klhuicD  bei  ijl^x)  PoitatQUeii  In  d«r  Bclurcl»,  In  D^niicblAnd  ubd  Ü«atreich- 

DTiic»nL,  iDwi«  tu  4U»a  BaahlividLtuigiiii  «bobJitrt  **«d*ii.    PftEi  p^r  Jiiih:r  H  Fr«JikiiEL 
XlL««r«t«  ;  PTKk  pra  ^flip^tens  PüUtieElt  10  Cti.      Üifiielbcn  werdm  eiiic«fflDgeiu»inm«i:i  roq  «]£bi  Jttutiii»9«qib4r«i1U  und  dtrekl  V^HI 

Ana  YeAtsmra.  Qnll,  FOsMll  &  Cümp.  in  ZOflcK 

^9ihalt:  h  Urtheil  der  AppelUtioask&mmer  des  zu rclier isohon  Ober^eriehtes  vom  13.  Mär» 
1886  i-  8,  Meyör  ca.  Städtrath  Zürich,  b^treffeDd  Haftpfiiüht  von  Btnat  oder  Gemeinde^  für 
Schadenszofügimg  durch  Anwendung  polizeiliclier  Massregeln  behnts  Verhinderung  der  Weiter- 
Verbreitung  ansteckender  Krankheiten.  2.  Urtheil  der  nämlichen  Stelle  vom  20.  mkrz  1886  i«  S. 
Walder  und  Pfluger-Borger  betr.  (Jrtheilsvollziehung  (Art.  61  und  59  der  Bundesverfassung.) 
3.  Entacheid  des  gleichen  (Berichtes  vom  23.  Februar  18o6  L  S.  Gutknecht  u.  Steiner  ca.  EJäusli 
betr.  Haftpflicht  aus  Delikt  (Art  62  und  54  des  O.-B.). 


Urtheil 

der 

(^ppiUaüoüskammer  des  zürcherischeü 
^bergertektis 

vom  13.  März  1886 

in  Sachen 

des  Joseph  Meyer,  Fuhrhalter  in  Wiedikon, 

Klägers  und  Appellanten, 

gegen 

den  Stadtnah  ZiMch,  Beklagten  und  Ap- 

pellaten. 

Streit  über  die  Frage,  ob  Staat  oder  Ge- 
meinden f&r  den  Schaden  haften,  welcher 
einzehien  Privatperflonen  durch  Anwendung 
polizeilicher  Maßregeln  behufs  Verhinderung 
der  Weiterverbreitung  ansteckender  Krank- 
heiten zugefügt  wird. 


ITuUsächüches. 

A.  Am  22.  September  1885  zog  eine 
Frau  Conradi,  welche  bis  dahin  auf  Stüßi- 
hofstatt  No.  6  bei  Coiflfeur  Hintermeister  ge- 
wohnt hatte,  aus.  Um  in  die  neue  Woh- 
onng  an  IQer  Wiesensiraße  -  Fluntem  zu  ge- 
igen, ließ  sie  die  beim  Pfauen  in  Hottin- 
^  statiomrte  Droschke  No.  61  (Kutscher 
^rg  Stamm)  kommen  und  führ  in  Beglei- 


tung einer  Mannsperson  und  eines  Knaben 
nach  dem  Bestimmungsort.  Die  Dame  war 
pockenkrank,  der  Kutscher  wußte  dieß  nicht, 
denn  wenn  er  auch  sab,  daß  dieselbe  krank 
sein  müsse,  so  kannte  er  doch  die  Natur  der 
Krankheit  nicht.  Noch  am  gleichen  Tage 
gelangte  der  Pockenfall  zur  Kenntniß  des 
Bezirksarztes  und  dieser  machte  der  Gesund- 
heitsbehörde von  Zürich  unverzüglich  davon 
Mittheilung,  indem  er  zugleich  anordnete,  es 
sollen  sämrotliche  Bewohner  der  I.  Etage, 
Stüßihofstatt  6,  woselbst  die  Kranke  gewohnt, 
auf  14  Tage  in  das  speziell  hiefür  bestimmte 
Lokal  intemirt,  und  während  dieser  Zeit  eine 
gehörige  Desinfection  der  betreffenden  Woh- 
nung vorgenommen  werden.  Ebenso,  — 
heißet  es  in  der  Berichterstattung,  —  ist 
die  Droschke,  in  welcher  die  Kranke  von 
Stüssihofstatt  6  nach  Flwntem  gefahren 
tourde,  einer  gründlichen  Desfnfeetion 
3U  unterwerfen  Nach  Eingang  dieses  Be- 
richtes verfügte  der  Pplizeiadjunkt  Stabil 
Abends  7  Uhr:  „Die  Droschke  No.  6t  ist 
zur  Desinfection  (8  Tage)  aufgegeben.^  Am 
23.  September  Morgens  wurde  mit  dieser 
Desinfection  brennen.  Nachdem  man  eine 
Hand  voll  Chlorkalk  in  einem  Becken  mit 
Wasser  angerührt  und  eine  entsprechende 
Quantität    Schwefelsäure    darauf  ^gegossen 
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hatte^  stellt«  Tnaii  das  Ganze  in  die  Droschke 
und  versuhloi  dieselbe.  Die  Baucherung 
dauerte  ununterbrochen  fort  bis  Nachmittags 
oder  Abends  den  25.  September,  worauf  nach 
eingeholter  Bewilligung  des  Bezirksarztes  die 
Aushingabe  der  Droschke  an  den  Eigenthü- 
mer,  Fubrhalter  Joseph  Meyer  in  Wiedikon 
erfolgte.  Dieser  trat  nun  aber  mit  einer 
Hehadenersatz klage  gegen  den  Stadtrath  Zü- 
rich als  Vertreter  des  städtischen  Fiscus  auf, 
weil  die  Droecbke  durch  die  Desinfection  so 
sehr  beschädigt  worden  sei,  daß  deren  Wie- 
derherstellung In  brauchbaren  Zustand  einen 
Kos  ton  aufwand  von  404  Fr.  40  erfordere. 
Außer  ü leger  Summe  wurde  Bezahlung  einer 
täglichen  Entschädigung  Ton  1  Fr.  50  Rp. 
vom  23*  September  1885  an  bis  zur  Wieder- 
inbetriebatelliing  der  Droschke  verlangt.  In 
rei-htlicher  Beziehung  stützte  der  Kläger  sei- 
nen Anspruch  zunächst  auf  den  §  1855  des 
zürcberj sehen  privatrechtlichen  Gesetzbuches, 
welcher  lautet: 

„Wenn  bei  Ausübung  der  Staatsgewalt  aus 
„Gründen  der  öflfentlichen  Wohlfahrt  Jeman- 
^dem  Schaden  zugefügt  worden,  welclien  er 
^  nicht  am  öffentlichen  Gründen  zu  tragen 
r,verpßichiet'  ist,  noch  sich  selber  zuschrei- 
„ben  mu€,  z.  B.  bei  Gelegenheit  von  Miliiär- 
^  Übungen  oder  in  Folge  polizeilicher  Maß- 
„  regeln^  eo  liaftet  demselben  nicht  der  Schä- 
^diger,  sondern  die  Staatskasse  insofern  fü/r 
^Ermhj  (ds  der  Geeichtepu/nkt  oder  die 
^Analogie  der  Entschädigung  fwr  zwange^ 
^weise  Abtretwng  von  Privatrechten  zun' 
^Anwendmig  kommt,  sonst  nichts 

Eventuell  wurde  geltend  gemacht,  hafte 
tier  städtische  Fiscus  aus  dem  Gesichtspunkte 
lahrläCiger  Schadenzufügung  nach  den  Art. 
50  und  62  des  Schw.  O.-R.,  weil  eine  der- 
artig übergründliche  Desinfection  der  Droschke, 
wie  sie  vorgenommen  worden,  durchaus  nicht 
noth  wendig  gewesen  wäre,  vielmehr  eine  weit 
weniger  intensive  Wucherung  eben  so  voll- 
ständig genügt^  die  Droschke  aber  nicht  rui- 
nirt  halte, 

B.  Der  Beklagte  anerkannte,  daß  Schaden 
pntstanden  8ei,  bestritt  indeß  das  Quantitativ 
nnd  ucgirte  grundsätzlich  jede  Haftpflicht. 
Ucr   Kläger  müsse  den  Schaden,    als   Folge 


eines  ihn  betroffenen  Ungiückes  an  nchBslbi 
tragen,  oder  dann  hätte  er  sich  an  die  Fra 
Conrad!  zu  wenden,  die  ihm  ans  dem  Ar 
50  des  O.-R.  haltbar  sei.  Eventuell  hau 
jedenfalls  nicht  der  städtische  Fiscus,  soi 
dorn  d^r  staatliche.  Die  Frage  der  Haf 
pflicht  aus  Fahrläfii^eit  sei  gemäß  Vonchri 
von  Art.  64  des  O.-R.  nadi  kantonalei 
Recht  zu  beurtheüen,  nach  dem  §  1856  d( 
privatrechtlichen  Gesetzbuches  aber  könnt 
nicht  der  städtische  Fiscus,  sondern  nor  d( 
fehlbare  Beamte  für  die  Folgen  der  Falu 
läßigkeit  verantwortlich  gemacht  werden  uii 
eventuell  könnte  die  Haftpflicht  des  Beklag 
ten  auch  aus  dem  schweizerischen  Obligi 
tionenrecht  nieht  abgeleitet  werden,  we 
nach  dem  Schlußsatz  des  Art.  62  juristiscb 
Personen  nur  insoweit  für  den  durch  ihr 
Angestellten  verursachten  Schaden  haften,  sl 
sie  ein  Gewerbe  betreiben,  welche  Vorw 
Setzung  hier  nicht  zutreffe. 

C.  Das  Bezirksgericht  Zürich  wies  fi 
Klage  mit  Urtheil  vom  28.  Januar  1886  il 
davon  ausgehend,  daß  Kläger  zwarsufOnm 
des  §1855  des  privatrechtlichen  Gesetzbucbe 
Anspruch  auf  Ersatz  des  ihm  durch  die  De« 
infection  der  Droschke  zugefügten  Schaden 
habe,  jedoch  nicht  der  ins  Recht  gefiüi 
städtische  Fiscus,  sondern  der  Staat  da« 
aufkommen  müsse  and,  soweit  von  Haftpffid>i 
aus  Verschulden  gesprochen  werde,  nar^ 
fehlbare  Beamte  belangt  werden  konnte,  » 
daß  sich  die  Einrede  der  mangelnden  Passiv 
legitimation  in  beiden  Richtungen  als  bo 
gründet  darstelle. 

D.  Gegen  dieses  Urtheü  erklärte  der  Klä 
ger  die  Appellation  und  beantragte  zweitj 
instanzlich  Gutheißung  der  Klage  im  ^olld 
Umfang.  Der  Vertreter  des  Beklagten  dage- 
gen suchte  um  Bestätigung  des  erstinstanzli 
eben  Urtheils  nach. 

Entscheidungsgründe: 
1.  Wer  von  einer  ansteckenden  Krankhei 
befallen  oder  mit  Personen  in  BerOhroDg  g^ 
kommen  ist.  welche  an  solchen  Brankbeitel 
leiden,  hat,  auch  ganz  abgesehen  von  ge^^j 
liehen  Vorschriften,  die  PfliAt,  die  WeitirJ 
verforeitong    der 


,  ^^  FfliAt, 
KrankheirTi  veridadern 


n 


Diese   Pflicht^  obaclioii  bloÜ  moralischer  Natur,  ! 
ist   so  s^rk,    daß  d^ren    Nichterfüllung  eine 
Kivilrechtliche    Verpflichtung    zum    Schaden- 
ersätze   gemäß    Art.  50  dee   Schweiz.  O.-H. 
bagründeit    kann*    Gerade    im    vorliegenden 
Falle   wird   kaum  bestritten    werden  können, 
daC   -wenn  der  Kläger  mit  der  fragL  Drenehke 
im  BewnßtBein,  daß  eine  Pockeiikmilke  darin 
war,     ohne    eine    Deainfeetion  Tomunehmen, 
andere  Personen  geführt   hätte  und    diese  in 
Folge  dessen  ebenfalls  pockenkrank  geworden 
wären^    er  ihnen  selbst  dann  zum  Bchaden- 
ersaiz  verpflichtet  wStfe,  wenn  das  Gesetz  die 
Desinfection    nicht  ausdrücklich  Yorichreihen 
wüpde. 

2,     Wenn  nun  der  Btaat  solche  natürliche 
Verpflichtungen  gesetelich  regulirtj    so  liegt 
auf  der  Hand,    daß  er  damit   nicht  in  wohl- 
erworbene Privatrecht«  eingreift,  wie  dieÜ  z.  B, 
bei  der  Expropriation  der  Fall  ist,  es  ist  da- 
her Hiebt  einzniehenj  weßhalb  er  ans  §  1855 
verptüchtet  sein  sollte,  seinen  Bürgern  die  in 
Folge  solcher  Vorschriften  entstandenen  Ver- 
mogensnaelttheile  zu  ersetzen.    Ebensowenig 
trifft  dieß  zu,  wenn  er,  statt  bloße  Vorschrif- 
ten aufzustellen,  welche  der  Einzelne  zu  be- 
folgen hat,    mittelst  seiner  Organe  den  Voll- 
zug dieser  Vorschriften  selbst  besorgt,  ^umal 
der  für  die  Einzelnen  entstehende  Vermögen i^-» 
naehtheil   dadurch   eher  vermindert  als  ver- 
mehrt wird,  besonders  wenn,  wie  dieß  bezüg- 
lich der  gegen   die  Verbreitung  der  Pocken- 
krankheit im   Kanton   Zürich  gesetzlich  vor- 
geschriebenen   Maßnahmen  der  Fall  ist,   der 
Staat  seine  eigenen  Leistungen   dem  Einzel- 
nen unentgeltlich  zu  Theil  werden  läßt.  Der 
Staat   ist  hiebe!   nämHch  gleichsam  der  Ge* 
BchäftsfÜhrer  (negotiorum  gestor)  seiner  Bür- 
ger und  erfüllt  als   solcher  lediglich  die  den 
Einzelnen  obliegende  Pflicht,    die  Weiterver- 
breitung  der  Krankheit  zu  verhindern,  welche, 
zunächst   allerdings    bloß  moralischer  Natur, 
in  Folge  Gesetzes  zur  Rechtspflicht  geworden 
ist.    Zudem   schließt   §    1855    die  Schaden- 
ersatzpflicht aus,  wenn  der  Geschädigte  aus 
öffentlich  rechtliehen  Gründen  verpflichtet 
ist,  denselben  sdbst  zu  tragen,  und  daß  dieß 
hier  zutrifft,    kann  nach  dem  Gesagten   kei- 
nem Zweifel  unterliegen. 
8.    Wem   einige   gegen   die  VerbreüoDg 


ansteckender  Krankheiten  erlassene  Geseta^Qj 
wie  2E.  B.  dasjenige  gegen  die  Reblausgefahr, 
eine  Ertatzpfiicht  des  Staates  für  den  den 
Privaten  durch  die  vorgeBch rieben en  Maß- 
regeln entstehenden  Sahaden  festsetzen j  so 
beruht  dieß  nicht  auf  reehilicken^  sondern 
auf  rBchtspöHtischen  Gründen,  Die  ganz 
bedeutende  Vermögen sbenaehtheiligang,  wel* 
che  die  gemäß  den  obigen  Erörterungen  dem 
Einzelnen  obliegende  Verpflicbtangj  die  Wei- 
terverbreitung einer  ansteckenden  Krankheit 
zu  verhindern,  im  Gefolge  hat,  führt  diesen 
nämlich  leicht  dazu,  solche  Krankheiten  zu 
verheimlichen  und  dadurch  die  Gefahr  der 
Weiterverbreitung  ungemein  zu  vermehren, 
während  eine  solche  Verheimlichung  viel  we- 
niger stattfindet,  wenn  der  Staat  dem  Ein- 
zelnen diese  Vermögensn achtheile  vergütet j 
somit  es  im  wohlvers^ndenen  Interesse  der 
Gemeinschaft  liegt,  solche  Vergütungen  zu  be- 
willigen*  Daß  dieser  recht^poli tische  Grund 
gerade  hei  der  Eeblausgefahr  mit  vollem 
Recht  zur  Feststellung  einer  solchen  Pflicht 
des  Staates  geführt  hat,  ist  unbestreitbar. 
Auch  bezüglich  der  Pockengefahr  mag  der- 
selbcj  wenn  auch  in  geringerem  Maße,  für 
die  Bewilligung  sprechen*  Allein  dieß  ist 
nur  ein  Grund  für  den  Gesetzgeber,  für  den 
Hichter  ist  derselbe  dagegen  eben  so  uner- 
heblich vde  allföllige  unklare  Billigkeitsrück- 
sichten. 

4.  Die  Klage  ist  daher,  so  weit  sie  auf 
§  1855  des  pr.  G.-B.  gestützt  wird,  prinzi- 
piell zu  verwerfen,  ohne  daß  noch  weiter 
untersucht  werden  müßte,  ob  im  Fall  einer 
Gutheißung  die  beklagte  Gemeinde  oder  der 
Staat  verpflichtet  wäre,  den  Schaden  zu  er- 
setzen. 

5.  Wenn  der  Kläger  sodann  in  zweiter 
Linie  die  Klage  darauf  stützt,  daß  die  Des- 
infection  in  unsorgfältiger  Weise  durchgeführt 
und  dadurch  der  eingeklagte  Schaden  verur- 
sacht worden  sei,  so  mangelt  es  zunächst  an 
einem  genügenden  Beweisanerbieten  für  dieses 
bestrittene  Klagefnndament.  Sodann  steht 
einer  solchen  Schadenersatzforderung,  werde 
sie  nun  als  eine  solche  aus  Delikt  oder  aus 
Contrakt  (Geschäftsführung  ohne  Auftrag) 
aufgeMt,  der  Umstand  entgegen,  daß  die  Be- 
klagte eine  juristische  Person  ist    Da  näm- 
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licli  der  Schaden  durch  Fabrlaßigkeit  von 
Aogeetellten  der  Beklagten  verursacht  sein 
woWf  io  würde  die  Beklagte  gemäß  Art.  62 
Absatz  2  re^p.  Art.  115  des  »chweiz.  O.-R. 
nur  dann  haften,  wenn  sie  in  Folge  eines 
von  ihr  betriebenen  Gewerbes  die  Desinfec- 
tion  der  Droschke  des  Klaget^  besorgt  hätte, 
was  eben  nicht  der  Fall  ist. 

Scßilus8: 

Die  Appellation  des  Klägers  ist  unbegrün- 
det und  demnach  die  Klage  abgewiesen. 


Urtheü 

der 

AppillaiioBSkämmir  des   zürcherischiB 
§^bergirichtis 

vom  20.  März  1886 
in  Sachen 
iler  Anna  Elim  Waider  in  Zürich 

contra 
Pfluger-Berger  in  Solothurn, 

betr.  Urtheils  voll  Ziehung. 
(Art.  61  und  hM  der  schweizerischen  Bundes- 
verfassung,) 


Th4iisäckliches : 
^*  Die  Beklagte^  Jgfr.  Wald  er  hatte  gegen 
Ende  18B2  an  ihre  Mietherin,  Wittwe  Mar- 
ji^uretha  Enderli  tbeils  ab  Miethzins,  theils 
ans  KrfUllung  von  Biirgschafts Verbindlichkei- 
ten, welche  sie  für  dieselbe  eingegangen  hatte, 
eine  gewisse  Summe  zu  fordern,  sie  betrieb 
die  S<5huldn6nnf  erhielt  einen  Pfandschein, 
verlangte  Versilberung,  kEufle  dann  aber,  statt 
der  letztem  den  Fort^ng  zu  lassen,  der  En- 
derli die  Pfandobjecte  ab^  veroiiethete  ihr  die- 
selben aber  sofort  wii^der.  Es  scheint  sich 
nm  einen  sogenauDton  Deckungskauf  gehan- 
delt zu  haben.  Zur  Zeit  dieser  Vorgänge 
hatte  die  Frau  Enderli  in  Solothum  bereits 
eine  Wirthschaft  nebst  Wohnung  gemiethet 
und  es  sollten  die  der  Walder  verkauften, 
ihr  aber  wieder  vermietbeten  Fahrhabegegen- 
stande  ebenfalls  dorthin  gebogen  werden.   Der 


neue  Vermiether  war  der  henlage  Kläger.  Dg 
Antritt  der  Miethe  war  festgesetzt  auf  de 
1.  Dezember  1882  und  das  Mietfayerhältni 
sollte  dauern  bis  zum  1.  April  1884.  AI 
jährlichen  Miethzins  hatte  man  vereinbart  di 
Summe  von  750  Fr.  Thats^lich  zog  inde 
Frau  Enderli  erst  Ende  Dezember  1882  eii 
Am  28.  Dezember  schickte  ihr  Jgfr.  Walde 
die  gekauften,  aber  wieder  vennietheten  Fabi 
habegegenstände  nach  Solothnm  und  am  29.  D( 
zember  nahm  sie  solche  daselbst  in  Empi 
und  brachte  sie  in  die  bei  Pfloger-Berger 
mietheten  Räumlichkeiten.  Mit  Brief  v 
9.  Januar  1883  übertrug  Rechtsagent  Hi 
Pfenninge!)  in  Zürich  Namens  der  Wal( 
dem  Fürsprech  Fürholz  in  Solothum  die  Wall 
rung  der  Interessen  seiner  ClientiD  gegenübd 
der  Frau  Enderli,  theilte  ihm  gleichzeitig  mii 
daß  und  welche  im  Besitz  der  letztera  M 
findliche  Fahrhabegegenstände  der  Jgfr.  Wit 
der  eigenthümlich  gehören  und  ersuchte  ih^ 
dem  Vermiether  Pfluger  davon  Kenntniß  fl 
geben  und  am  10.  oder  11.  Januar  macliii 
dann  wirklich  Fürholz  dem  letztem  Anzeig« 
davon,  daß  und  welche  Objecto  nicht  der  £n^ 
derli,  sondern  der  Walder  gehören. 

B.  Am  4.  August  1883  wurde  in  Solothun 
über  Wittwe  Enderli  der  Qeldstag  eröffiMi 
und  es  meldete  Kläger  in  diesem  eine  Mieti' 
zinsforderung  von  983  Fr.  35  Rp.  an.  ^> 
er  auf  eine  so  hohe  Summe  kam,  ist  aas  des 
Akten  nicht  ersichtlich.  In  das  Verzeichnis 
der  beweglichen  Aktiven  wurden  auch  di( 
Fahrhabegegenstände  der  Beklagten  aufge^ 
nommen,  Fürsprech  Fürholz  zeigte  jedoch  in 
Folge  Auftrags  des  Rechtsagenten  Heß-Pfen- 
ninger  der  Amtsschreiberei  an,  daß  Jgfr-  ^<^* 
der  dieselben  als  ihr  Eigenthom  viiKÜcire 
und  gegen  einen  Verkauf  protestire.  In  ^^^ 
dessen  unterblieb  der  letztere  und  Kläger  be- 
wahrte die  Gegenstände  bis  zum  20.  Februar 
1884  in  den  Miethräumen  und  von  da  an  in 
einem  andern  ihm  eigenthümlich  zustehenden 
Hause  auf. 

C.  Im  Geldstage  der  Enderli  erhielt  Klager 
an  die  angemeldete  Fordemng  305  Fr.  40  Rp- 
und  kam  zu  Verlust  mit  677  Fr.  95  Ep.  Nach- 
her scheinen  ihm  aber  weitere  375  Fr.  be- 
zahlt worden  zu  sein,  so  daß  er  nur  noch 


101 


Ö2  Fr.  95  Bp,  m  fordern  hatte.  Am  4.  No- 
pmbeT  1884  reichte  er  sodann  endlich  beim 
nrt^ge rieht  Solothum -Lebern  geg^en  die  in 
■h  domicilirte  Jgfr.  Walder  Klage  ein,  in- 
-lo  er  verlaDgt€,  das  Gericht  wolle  erkennen , 
ieselbe  sei  ptlichtig: 

i\  anzuerkennen^  daC  ihm  ein  RetentionBreeht 

an    den    in   der  Klageschrift  apeziell  aaf- 

geriihrt^n   Fahrhabegegenständon   zuatehe 

für   seine   Reatanzfordening  ?on   302  Fr* 

95  Rp.  nebst  Zins  ft  57o  leit  14.  Auguet 

1B83,  und 

b)  ihm  seil  4.  Augtist  1888  bis  %um  Ent- 

seheid  des  I^ozb8S€s  eifimi  Mmfhmts 

pan  iOO  Fr,  per  Jakr  st*  bezahlm. 

Für  die  Beklagte  trat  Fürsprech  Filrhok 

auff  er  bestritt  die  CoEnpetenz  des  angerufenen 

Richtera    weder    bezüglich    des    ersten    noch 

2 freiten    Rechtsbegchrens   und   mat^hte   auch 

kerne  Einwendung  gegen  das  Quantita-tiv  der 

angeblich  reatirenden  Mtelhzinsferderung.  Hach 

k\hm  was  vorliegt   scheint   er  das  angespre- 

thene  Retentionsrecht  lediglich  im  Princip  be^ 

stritten  zu  haben,  weil  Klager  das  Eigenthum 

der  Beklagten  an  den  retinirten  Gegenständen 

gekannt  habe^  worin  dann  natürlich  auch  eine 

princlpteUe  Bestreitung  der  sogenannten  Mieth- 

ziDaforderung   gefunden   werden   muß.     Vom 

Kläger  wurde   diese   letztere    mit   folgenden 

thatsächticben  Vorbringen  begründet: 

„In  Folge  der  geltend  gemachten  Eigen > 
„thumgansprüche  der  Verantworten n  an  dem 
^mchrerwähnten  Mobiliar  war  Kläger  gezwun- 
ngen,  das  letztere  seit  der  Verpflegung  des 
^Qeldfttages  über  Wittwe  Enderli  d.  d.  4.  Au* 
*^«t  18S5  gehörig  aufzubewahren.  Er  for- 
,dert  dafür  einen  Miethzins  von  100  Fr.  per 
ff  Jahr  seit  4.  August  1883,  bis  zum  Entscheid 
«dieses  Prozesses,  was  billig  ist.^ 

D.  Mit  Urtheil  vom  29.  Juni  1885  hieß  das 
Amtsgericht  das  angesprochene  Retentions- 
i^ht  im  geltend  gemachten  Umfange  gut  und 
erklärte  die  Beklagte  auch  pfiichtig,  dem  Klä- 
ger seit  4.  Aagust  1883  bis  zürn  Entscheide 
dieses  Prozesses  einen  Miethzins  von  100  Fr. 
per  Jahr  zu  bezahlen.  Bezüglich  der  Kosten 
erkannte  dasselbe,  es  habe  die  Beklagte  solche 
dem  Klager  mit  Hl  Fr.  zu  ersetzen.  Die 
gerichtliche   Anerkennung   des    Miethzinsan- 


Bpruches  wurde  mit  folgender  Erwägung  be- 
gründet ; 

„Hachdem  die  Verantworterin  im  Gelds  tag 
„der  Wittwe  Enderli  ihre  Eigenthumsansprüche 
„an  den  mehrgo nannten  Bachen  geltend  ge- 
^  macht  und  aus  diesen  Gründen  eine  Ver- 
^  Steigerung  derselben  nicht  hat  stattfinden 
„können,  war  Kläger  genöthigt,  um  »ich  den 
^Bestand  mtws  at^esp^rochemn  Rechtes 
^zu  mcherrh  die  Gegenstände  in  seinem  Eigen- 
„tbum  zu  verwahren  und  68  wi  ihm^  da  er 
„über  das  Logis,  worin  fragliche  Gegenstände 
„verwahrt  waren,  nicht  anderweitig  verfugen 
^konnte,  SeJiadmi  erwacfhsen^  wofür  ihm 
^die  Verantworterin  zum  Ermtz  verlieh- 
Jet  ist  und  der  in  Rechtsfrage  II  der  Klage 
„geforderte  Miethzins  von  100  Fr.  per  Jakr 
„erscheint  als  billig.^ 

E,  Vom  4.  August  1883  bis  29.  Juni  1885 
ergibt  sich  ein  Zins  von  190  Fr.  13  Rp.  Für 
diesen  Betrag  nebst  111  Fr.  KoBienersats  be- 
trieb Kläger  die  Beklagte,  diese  bestritt  jedouli 
die   Sebuldpflieht  und  im  summarischen  Ver- 
fahren wurde   der  Kläger   Mangel»  Liquidität 
der  Frage,  ob  das  solothu mische  Urtheil  rechts* 
I  kraftig  sei,  abgewiesen.     Nunmehr   betrat  er 
den  Weg  des  ordentlichen  Prozesses.   Beinen 
Anspruch  auf  Condemnation    der  Beklagten 
zur  Bezahlung  von  301  Fr,  13  Rp.  stützte  er 
einfach   auf  das  erwähnte  Urtheil  des  Amta- 
geriehtea   Solothurn -Lebern,    behauptend,    es 
müsse  demselben  gemäü  Art.  61  der  Bundes- 
verfassung  hierorts  die  Vollziehung  gewahrt 
werden,  weil    es   ein   endgültiges  Urtheil   sei 
und  sich  die  Beklagte  dem  erkennenden  Ge- 
richte   freiwillig    unterworfen,    also    auf   die 
!  Woblthat  des  Art.  59  der  Bundesverfassung 
verzichtet  habe,  womit   auch  die  Competenz 
des  Gerichtes   und  damit  die  Rechtskraft  des 
Urtheils  festgestellt  sei.    Jede  Einlassang  auf 
das  dem  Klaganspruch   materiell  zu  Grunde 
liegende  Rechtsverhältniß,  soweit  jener  näm- 
I  lieh  die  sogenannte  Miethzinsforderang  betrifft, 
I  wurde  verweigert.    Die  Beklagte  bestritt,  daß 
'  das  Amtsgericht  Solothum-Lebem  bezüglich 
'  des  sogenannten  Miethzinsanspruches  compe- 
tent  gewesen  sei  und  daß  sie  dessen  Zustän- 
I  digkeit  jemals  anerkannt  habe.    Vom  ganzen 
Prozesse   habe  sie  überhaupt  nichts  gewußt 
und  weder  den  Fürsprech  Fürholz  noch  den 
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Rechtsagenten  Heß-Pfenniger  mit  der  Führung 
desselben  betraut,  namentlich  aber  habe  sie 
keine  Ahnung  davon  gehabt,  daß  Kläger  nicht 
nur  Anerkennung  des  Retentionsrechtes  yer- 
lange,  sondern  überdem  noch  eine  persönliche 
Forderung  an  sie  stelle  und  daß  darüber  in 
Solothum  Prozeß  geführt  werde. 

F,  Die  erste  Instanz  hieß  die  Klage  gut, 
davon  ausgehend,  daß: 

a)  das  Urtheil,  um  dessen  Vollstreckung  es 
sich  handle,  nach  dem  Zeugniß  der  Ge- 
richtskanzlei Solothum-Lebem  ein  end- 
gültiges sei; 

b)  das  erkennende  Gericht  auch  zur  Be- 
urtheilung  des  ü.,  sogenannten  Miethzins- 
anspruches  zuständig  gewesen  sei,  weil 
Fürsprech  Ffirholz  sich  ohne  Widerrede 
auf  die  diesfällige  Klage  eingelassen,  damit 
den  dortigen  Gerichtsstand  anerkannt  habe 
und  diese  Anerkennung  auch  für  die  Be- 
klagte yerbindlich  sei,  weil  die  Yermuthung 
dafür  spreche,  daß  jeder  ordentliche,  na- 
mentlich aber  ein  beeidigter  Fürsprech 
nicht  ohne  Yollmacht  Prozesse  führe,  dem- 
gemäß das  solothumische  Prozeßgesetz 
denn  auch  bestimme,  daß  ein  beeidigter 
Fürsprech  ohne  Vorweisung  einer  Voll- 
macht als  Parteivertreter  auftreten  könne 
und  somit  davon  ausgegangen  werden 
müsse,  daß  Fürsprech  Fürholz  von  der 
Beklagten  zur  Prozeßführung  in  Solothum 
bevollmächtigt  gewesen  sei,  so  lange  diese 
den  Gegenbeweis  nicht  leiste  und  nun  die- 
ser zwar  versucht,  aber  völlig  mißlungen 
sei,  —  und 

c)  unter  diesen  Umständen  die  Rechtskraft 
des  Urtheils  und  damit  dessen  Vollziehongs- 
fähigkeit  festgestellt  sei. 

ff.  Gegen  dieses  Urtheil  erklärte  die  Be- 
klagte die  Appellation  und  suchte  in  der 
Appellationsinstanz  um  gänzliche  Abweisung 
der  Klage  nach,  währenddem  der  Kläger  auf 
Bestätigung  des  erstinstanzlichen  Urtheils  an- 
trug. 

Entscheidimgsgründe : 
1.  Das  Amtsgericht  Solothum-Lebem  hat 
in  seinem  am  29.  Juni  1885  in  Sachen  der 
heutigen  Parteien   eriassenen  Urtheil  die  Be- 
klagte Jgfr.  Walder  zunächst  verpflichtet,  ein 


vom  Kläger  an  versdiiedenen  ihr  eigenthfm 
lieh  zustehenden  Fahrfaab^^egenständen  g^ 
tend  gemachtes  Retentionsrecht  anzuerkeno« 
und  sodann  im  Weitem  erkamit,  es  sei  dli 
selbe  verpflichtet,  dem  Kläger  seit  4.  Aogu 
1883  einen  Miethzins  von  100  Fr.  per  Ja] 
zu  bezahlen  und  ihm  die  Kosten  des  Pn 
zesses  mit  111  Fr.  zu  ersetzen.  DenGeg« 
stand  der  heutigen  Klage  bildet  nun  die  Oe 
tendmachung  dieser  Miethzins-  und  Prozel 
entschädigungs-  bezw.  Kostenfordenmg  ol 
da  der  klägerische  Vertreter  sowohl  erst-  a 
zweitinstanzlich  ausdrücklich  eridärt  hat,  dj 
er  als  Rechtstitel  für  diese  Ansprüche  ledij 
lieh  das  genannte  amtsgerichtliche  UrÜieil  g( 
tend  mache,  also  den  sogenannten  Miethzini 
anspmch  nicht  etwa  eventuell  aus  dem  o 
sprünglichen,  dem  Urtheil  zu  Grande  liega 
den  Titel  ableite,  so  hängt  das  Schicksal  dt 
Klage  einzig  und  allein  von  der  Frage  ü 
ob  jenes  Urtheil  vollstreckbar  sei  oder  wM 

2.  Nach  dem  hier  maßgebenden  Art  61  (h 
Bundesverfassung  hängt  die  Frage  der  Vol 
streckbarkeit  des  Urtheils  lediglich  davon  al 
ob  dasselbe  rechtskräftig  sei  oder  nicbt^  ä 
Rechtskraft  eines  Civilurtheils  aber  setzt  nac 
constanter  Praxis  voraus: 

a)  daß  dasselbe  nach  den  Gesetzen  des  Kit 
tons,  in  welchem  es  erlassen  wurde,  m 
endgültiges  UrtheU  sei,  —  und 

b)  daß  das  erkennende  Oericht.  zur  Beurtfan 
lung  und  Entscheidung  des  fraglichem 
Rechtsstreites  zuständig  gewesen  sei. 

Nun  steht  fest,  daß  das  Urtheil  des  Amt?; 
gerichtes  Solothum-Lebem  ein  endgültiges  ist 
denn  die  Kanzlei  dieses  Gerichtes  bezeugt 
daß  eine  Appellation  gegen  dasselbe  nicht  er 
griffen  worden  ist,  währenddem  diese  das  ein- 
zige ordentliche  Rechtsmittel  war,  dessen  »icl^ 
die  Beklagte  nach  der  solothuraischen  Pn> 
zeßordnung  hätte  bedienen  können.  Nicht  s^ 
verhalt  es  sich  dagegen  mit  der  Frage  <ie 
Competenz  des  urtheilenden  Gerichtes. 

3.  Nach  dem  Satze,  daß  für  die  Benrthei 
lung  der  Rechtskraft  eines  Urthetts  zunachs 
die  Prozeßgesetzgebung  des  Kantons,  in  wd 
chem  dasselbe  erlassen  wurde,  maßgebend  ist 
muß  vorerst  untersucht  werden,  ob  die  Be 
klagte  nach  der  Civilprozeßordnung  des  Kan 
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ous  BalothuTn  bazüglicti  des   hier   in  Frage 
kommenden  Zina-  resp.  Schtidenersatzanspru- 
ihea  bei  dem  erkennenden  Gerichte  gerichta- 
)t!icht]g  war;  diese  Frage  aber  ist  auf  Oruöd 
mn  §  25    der  citirten  Prozeßordnung  äu  be- 
ahen,  weil  jener  Anspruch^  wenn  überhaupt, 
Wenfalls    in  Solothnm  entitttanden  Ui,   unter 
illen  Um  ständen   aber   dort  zu  erfüllen  war 
jnd    die    citirte  GeeetzeBbestimmüiig  für  der- 
artige Atisprüche  gegenüber  Personen,  welche 
m  Kanton  Sülothum  keinen  Wohnsitz  haben, 
den  Gerichtsstand  des  Erfüllungsorten  ötatuirt. 
Dieser  Gerichtsstand  ist  nun  aber  gerade  für 
interkantonale  Streitigkeiten,   für   die   er  ge- 
schaffen worden  zu  sein  sehebt,  insofern  un- 
znlassig^  als   die  letztem  personliche  Anspra- 
clien   im  Binne   des  Art*  59   der  Bundesver- 
Kassung  betreffen  und  da  die  Beklagte  behaup- 
t£'t,  daß   die    in  Frage  kommende^  dureh  das 
zu    vollzieli&ode    Urtheil    gutgeheißene    An- 
ipraehe  ein^   persönliche    im   Sinne  des   ge- 
nauoten  Artikels  sei,   so   ist   zu  untersuchen, 
viie  es  sich  mit  dieser  Behauptung  verhalte. 
4.  Dor  Entscheid   über  diese   Frage   muß 
uabedingt    dahin    gehen,    daß   die   fragliche, 
richlerlieh   gutgeheißene  Zins*  oder  Schaden- 
enatzansprache  wirklich  eine  rein  personliche 
Ansprache  and  somit  der  citirte  Gerichtsstand 
dei  ErfiilluDgsortes    ausgcBchlossen    gewesen 
sei»    Es  handelte  sich  unbestreitbar  um  einen 
reinen  Forderungsanspruch   aus  Obligationen- 
rechtlichem  Titel  und  daß  einem  solchen  der 
Character    einer  persönlichen   Ansprache   im 
Sinne   des  Art«  59  der  BundesTorfassung  zu- 
kommt, wird    kaum    negirt    werden    können* 
^m  Kläger   stund  das   Retentionsrecht  des 
Vfirmiethers  natürlich   nur  für  seine  Mieth- 
aimforderung  an  die  Frau  Enderli,  nicht  aber 
f^r  eine  EntschädigungBforderung  an  die  Be- 
klagte aug  der  Thatsache  der  Aufbewahrung 
iiires  Mobiliars  zu  und  ebensowenig  ließ  sich 
für  diesen  Ansphich  ein  Retentionsrecht  aus 
dsm  Art  2U  des  O.-E.  ableiten,  sodaß  nicht 
etwa  gesagt  werden  kann,  der  letztere  sei  ein 
pfandrechtlich  gesicherter  gewesen  and  habe 
"ftdurch  die  Natur  einer  persönlichen  Anapra- 
<^^*i  verloren.     Uebrigens   ist   in  dieser   ße- 
Ätehüng  entscheidend,   daß   Kläger   vor   dem 
Amtsgericht  in  äolothum  ein  derartiges  Rcten- 
nomreeht  gmr  nicht  geltend  gemacht^  »eine 


Klage  nicht  dahin  gestellt  hat,  ob  die  Be< 
klagte  auch  für  die  fragliche  Entschädigungs- 
forderung ein  Retentionsrecht  anzuerkennen 
verpflichtet  sei,  sondern  nur  den  Forderunga- 
BJispmch  als  solchen  einklagte,  also  die  reine 
Forderungs-  beisw.  Scbnidklage  und  nicht  die 
dingliche  auf  Anerkennung  eines  Eetentions- 
oder  Faustpfandrechtes  gerichtete  Klage  stellte. 
Es  ist  etwas  schwer,  zu  sagen,  welchen  Rechts- 
tttel  das  urtheil  ende  Gericht  seinem  Spruch 
eigentlich  zu  Grunde  gelegt  hat,  aliein  das 
positiv  festzustellen  ist  auch  nicht  nöthig, 
denn  für  die  Anwendbarkeit  des  Art,  59  der 
Bundesverfassung  genügt  es  vollständig,  zu 
^^iasen,  daß  derselbe  nach  Allem,  was  vorliegt, 
jedenfalls  nur  ein  obligationenrechtlicher  ge- 
wesen sein  kann.  Dies  aber  ergibt  sich  schla- 
gend aus  dem  omtsgerichtlichen  Urtheil.  Das 
VvihBihdisjmsiiw  spricht  von  Zijuff  den  die 
Beklagte  zu  bezahlen  habe,  nach  Allem,  waa 
den  Akten  zu  entnehmen  ist,  scheint  der  ur- 
theilende  Richter  an  Mietlizins  gedacht  zu 
haben,  und  diene  Ausdrucks  weise  laßt  ver- 
muthen,  daß  derselbe  wenn  auch  nicht  an  den 
Rechtstitel  dos  Vertrages,  so  doch  vielleicht 
an  denjenigen  der  negotiorum  gestio  gedacht 
hat,  davon  ausgehend,  es  habe  der  Kläger 
durch  die  Aufbewahrung  von  Gegenständen, 
welche  der  Beklagten  gehören,  ein  nothwen- 
diges  und  nützliches  Goschiift  für  dieselbe  be^ 
sorgt  und  es  qualiflcire  sich  die  Benutzung 
der  dazu  erforderlich  gewesenen  Räume  als 
eine  Yerwendung,  deren  Ersatz  in  Geld  der 
Geschäftsführer  zu  verlangen  berechtigt  sei. 
Gewiß  ist  dieser  Titel  ein  obligationenrecht- 
licher und  der  daraus  folgende  Anspruch  ein 
persönlicher.  Einen  andern  Eindruck  gewinnt 
man  nun  allerdings  beim  Lesen  der  Urtheils- 
begrihntkmg.  In  dieser  wird  nämlich  gesagt, 
es  liabe  die  Beklagte  den  Kläger  durch  Gel- 
tendmachung ihrer  Kigenthumsansprache  und 
der  dadurch  bew^irkten  Unmöglichkeit  soforti- 
ger Eealiairung  des  Retentionsrechtes  gezwun- 
gen, die  Gegenstände  weiterhin  anfzubewahren 
und  weil  der  Letztere  zufolge  dieses  Ver- 
haltens die  betreffenden  Räume  nicht  ander- 
weitig habe  vermiethen  können,  sei  er  ge- 
schädigt worden,  die  Beklagte  als  Urheberin 
des  Schadens  aber  zu  dessen  Ersatz  verpflich- 
te tp    £ls  wird  also  hier  aino  Schadensersatz^- 
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pflicbt  der  Beklagten  aus  aaCervertraglichein 
Versehulden  construirt  und  somit  als  Rechta- 
ti tet  derjenige  eines  Delictes  angenommen. 
Auch  diesem  Titel  kann  die  Natur  eines  Obli- 
gation enrecbtlichen  nicht  abgesprochen  werden 
und  ebenso  wenig  läßt  sich  bestreiten,  daß 
ein  daraua  abgeleiteter  Anspruch  die  Natur 
eines  rein  perBön liehen  Anspruches  habe.  Mag 
also  das  Gericht  den  ersten  oder  zweiten 
Sfhuidgnind  aU  zutreffend  erachtet  haben, 
m  bleibt  der  Satz  richtig,  daß  es  den  strei- 
tigen Aniprucb  als  einen  persönlichen  ange- 
sehen hat.  Ob  es  richtig  gewesen  sei,  einen 
dieser  beiden  Titel  als  yorhanden  zu  betrach- 
ten, und  ob  man  namentlich  im  Ernste  von 
Schaden Ber^atzpflicht  aus  außervertraglichem 
Yerschulden  sprechen  konnte,  ist  eine  Frage, 
die  wohl  eher  zu  yemeinen  als  zu  bejahen 
wäre,  entzieht  eich  aber  der  diesseitigen  Be- 
uvtheilung  und  ist  für  die  Frage,  ob  über 
einen  rein  peraönlchen  Anspruch  entschieden 
worden  eei^  unerheblich.  Schließlich  ändert 
sieh  lim  Heanltat  auch  nicht,  wenn  man  die 
Kkigebegrmidung  als  für  die  Natur  des  An- 
spruches maßgebend  ansehen  sollte,  denn  auch 
diese  ist  derart  gehalten,  daß  darin  nur  die 
Geltendmachung  einer  der  bereits  genannten 
obligiitionenrechtlichen  Titel  erblickt  werden 
kann  und  übrigens  ist  ein  Anspruch  auf  Lei- 
stung einer  gewissen  Geldsumme  sicherlich 
so  lange  als  ein  personlicher  anzusehen,  als 
nicht  dargethan  wird,  daß  er  aus  einem  ding- 
lichen, Familien-  oder  erbrechtiichen  Titel  ab- 
geleitet werde  und  das  ist  nicht  geschehen. 

5.  Gegen  die  Anwendbarkeit  des  Art.  59 
der  BundesVerfiBissung  konnte  nun  weiter  ein- 
gewendet werden,  der  erkennende  Richter  sei 
mit  Rücksicht  auf  den  Gerichtsstand  des  Sach- 
zusammenhanges  competent  gewesen  (§  26  der 
Civilprozeßordnung  des  Kantons  Solothum) 
und  darauf  sei  deßhalb  entscheidendes  Ge- 
wicht zu  legen,  weil  dieser  Gerichtsstand  nach 
feststehender  Praxis  derBundesbehorden  durch 
den  Art.  59  der  Bundesverfassung  nicht  aus- 
geschlossen werde.  Allein  das  Gericht  kann 
sich  auch  von  der  Richtigkeit  dieser  Auffas- 
sung nicht  überzeugen. 

Der  §  26  der  Civilprozeßordnung  des 
Kantons  Solothum  sagt,  daß  dem  Richter, 
'^'^^  über  die  Hauptsache    zu  sprechen  hat, 


auch  die    BeurtheUung  der  Nebensache    mm-   \ 
komme,  der  Anspruch   des   Klägers   auf  Zn- 
sprechung  einer   Mieth^insfordemiig   von  IW^ 
Fr.  per  Jahr  für  die   ganze   Zeit    des    Ver- 
bleibens der  fraglichen  Gegenstände  in  wmn*f^ 
Räumlichkeiten  war  nun  aber  junstisch   aof-    | 
gefaßt   entschieden  kein   neben^ehliclier    \m 
Yerhältniß    zu    dem   Anspruch  auf  Anerkefi* 
nung  des  RetentioniBrechteei  für  eine    Mieth- 
zinsforderung  von  302   Fr.,  denn    er    berohf   | 
weder  auf  den  gleichen  thatsachlichen    Yer*    ' 
hältnissen,  noch  stellt  uoh  der  Antrag    attf 
Gutheissung  desselben  als  ein  bloßer  Ztisabe- 
antrag    zu  demjenigen   auf   Gutheißuii|ir   ^^ 
Retentionsrechtes    dar.        Die     tbatsacliIidK 
Grundlage  des  letztem  wurde  gebildet   dtudi 
das    Miethverhältniß    zwischen    dem    Kllgcr 
und    der  Frau    Ender] i^  daa   Einbnng^ri    'am 
fraglichen   Gegenstande    in    die   Miethsräuior    i 
ab  Seite  der  Mietherin^  die  Nichtzahlung  dr< 
Miethzinses  durch  die  letztere  und  das  I7ichi- 
kennen     des    beklagti sehen    Eigenthums    ai 
Seite    des    Klägers.      Anderseits    wurde    dit 
Miethzins-  bezw.  SchadensersMatzfordemn^  dar- 
auf gestützt,  daß  die  Beklagte  durch  Geltend- 
machung   ihrer     Eigenthumsanspracbe     dei' 
Kläger  zu  weiterer  Aufbewahrung  der  Gegen  - 
stände  genöthigt  und  ihn  m  gesebidigt  fa^he 
also  ein   durchaus   neues  und   selbständign 
Fundament  geltend  gemacht.     Daß  der    Be- 
stand   des   Retentionsrechtes    gteichsann    di« 
Voraussetzung    für    die    Begründung    eines 
aus  diesen    letztem,  durchaus    selbständigen 
Thatsachen    folgenden     Anspruches    bildete, 
ändert  durchaus  nichts   au   dem    Satze,    dafi 
die    maßgebenden,    den    beiden    Ansprücfaeii 
zu  Grunde  liegenden   Verhältnisse  nicht  iden- 
tisch sind.     Die  Haupterwägung,  welche  deti 
Gerichtsstand    des   Sachzusammenhanges   al^ 
dem   Art.    59    der    Bundesverfassung    nicht 
widersprechend  erscheinen  läßt,  ist  die,   da£ 
dieser  Artikel   nur   solche   persönlichen  An- 
sprachen im  Auge  hat,  welche  in  der  Form 
eines  selbständigen  Angriffes  erfolgen,   was 
von  den  bloßen  Nebenbegehren  nicht  gesagt 
werden  kann,  nun  dürfte  aber  doch    völlig 
klar  sein,  daß  sich    der  Anspruch   auf  Gut- 
heißung jener  Zinsforderung   als   ein    durch- 
aus selbständiger   darstellt;   denn   er   ergab 
sich    überall    nicht    ohne   Weiteres   aus  der 
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Begründung   des    E^tentionirechtee,    er    ist 
nicht  ein   auß  dieser  Belbst  folgender  Zusatz- 
ansprach,  sondem  bedurfte  yielmehr  zu  seiner  j 
FundiruDg  der  Geltendmachung  und  des  Nach- 
weisen    anderweitiger,  durchaus    neuer    und 
selbständiger  thatsächlicher  Vorbringen  und 
hätte    namentlich   auch    einer    selbständigen 
rechtlichen,  von  der  des  Betentionsanspruches 
total  verschiedenen  Begründung  bedurft,  wie- 
wohl weder  der  klägerische   Vertreter  noch 
das  Amtsgericht   Solothum   eine   solche    zu 
geben  sich    bemüßigt   fanden.    Bei   Prüfung 
der  Frage,    inwieweit  der  (Gerichtsstand  des 
Bachznsammenhanges   mit  dem  Art.  59  der 
Bundesverfassung    vereinbar    sei,    sind    die 
Gerichte  übrigens  durchaus  nicht  an  den  Um- 
fang gebunden,  den  jener  Gerichtsstand  in  den 
einzelnen    kantonalen    Prozeßgesetzgebungen 
empfangen  hat;  denn  sonst  wäre   es  in  das 
Belieben  der  Kantone  gesetzt,  die  Anwend- 
barkeit des  Art.  59  nach   Gutfinden   zu  be- 
schränken und  daß  das  nicht  zuläßig  ist,  be- 
darf keiner  weitern  Begründung.    Wenn  so- 
mit selbst  gesagt  werden   wollte,  das  Amts- 
gericht Solothum   habe  seine    Zuständigkeit 
ao8   dem   §   26    seiner    Prozeßgesetzgebung 
ableiten  können,   so  müßte   dieser  Gerichts- 
standsgrand dennoch  als  unvereinbar  mit  dem 
Art    59     der    Bundesverfassung    abgelehnt 
werden.  — 

6.  Unbestreitbar  kann  der   Schuldner   auf 
den  ihm  durch  Art.  59  der  Bundesverfassung 
zugesicherten    Gerichtsstand  des   Wohnortes 
Terziehten  und  zwar  ist  dieser  Verzicht  so- 
wohl   ausdrücklich     als    durch    concludente 
Handlungen  möglich.    In  der  letztem  Form 
kommt  derselbe  hauptsächlich  in  der  Weise 
vor,  daß  sich  der  Beklagte  ohne  Competenz- 
bestreitung  vor  dem  nicht   zuständigen    Ge- 
richt auf  das  Materielle  der   Klage  einläßt, 
sich  also  freiwillig  dem  letzeru    unterwirft. 
Die  Möghchkeit  eines   derartigen  Verzichtes 
auf  die  Bechtswohlthat  des  Art.  59  hat  die 
^erkennung  des   Gerichtsstandes   der   frei- 
^IHgen  Unterwerfung  auch   für   interkanto- 
nale Streitigkeiten  über  persönliche  Ansprachen 
2Qr  Folge  und  dieser  Gerichtsstand  ist  denn 
&uch  dem  Prozeßgesetz  des  Kantons  Solothum 
bekannt   (§  27   des    C.-P.-O.) ;  es  ist   aber 
durchaus  zu  betonen,  daß  es  nur  die  Mög- 


lichkeit des  Verzichtes  auf  die  Wohltlmt 
des  Art>  59  iat,  welche  diese  Anerkennung 
nach  sich  zieht^  denn  daraus  geht  hervor,  daß 
die  Frage  der  Unterwerfung  unter  den  frem- 
den Richter  identisch  ist  mit  der  Frage  jenes 
Verzichtes  und  folglich  zunächst  nicht  in 
Betracht  kommt,  unter  welchen  Voraus- 
setzungen die  kontanalen  Prozeßgesetzge- 
bungen .die  freiwillige  Unterwerfung  an- 
nehmen. Nun  ist  Thatsache,  daß  Fürsprech 
Fürholz  in  Solothum  sich  vor  dem  dortigen 
Amtsgericht  sowohl  auf  die  Klage  betr.  An- 
erkennung des  Retentionsrechtes  als  auch 
auf  diejenige  betr.  Miethzins-  bezw.  Scha- 
densersatzforderung eingelassen  und  die  Be- 
klagte in  beiden  Richtungen  bis  zur  Urtheils- 
föllung  vertreten  hat,  ohne  je  die  Incompe- 
tenz  des  dortigen  Richters  geltend  zu  machen. 
Damit  hat  derselbe  unzweifelhaft  den  Unter- 
werfungsvrillen  so  deutlich  bekundet,  daß 
seinerseits  durchaus  Verzicht  auf  die  Wohl- 
that  des  Art.  59  angenommen  werden  muß. 
Allein  eine  ganz  andere  Frage  ist  nun  die, 
ob  dieser  Verzicht  für  die  Beklagte  verbmd- 
lich  sei.  Sie  kann  nur  dann  bejaht  werden, 
wenn  Fürholz  zu  ihrer  Vertretung  bevoll- 
mächtigt war  und  zwar  genügt  es  selbstver- 
ständlich nicht,  daß  er  Vollmacht  zu  ihrer 
Vertretung  in  der  Klagesache  betre£Eend  das 
Retentionsrecht  hatte,  sondern  da  der  Klag- 
ansprach betre£Eend  Bezahlung  einer  jährlichen 
sogenannten  Miethzinsforderung,  wie  bereits 
nachgewiesen,  sich  als  ein  durchaus  selbst- 
ständiger, von  jenem  erstem  rechtlich  unab- 
hängiger darstellt,  mußte  er  auch  spezielle 
Vollmacht  zur  Antwort  auf  diesen  Ansprach 
haben.  Da  der  Kläger  die  Vollziehung  eines 
Urtheils  verlangt,  hat  er  selbstverständlich 
auch  die  Voraussetzungen,  an  deren  Vor- 
handensein die  Gewährang  derselben  ge- 
knüpft ist,  nachzuweisen.  Eine  Hauptvor- 
aussetzung ist  diejenige  der  Competenz  des 
erkennenden  Richters  und  da  das  Vorhan- 
densein dieser  Voraussetzung  nach  dem  Ge- 
sagten davon  abhängt,  ob  sich  die  Beklagte 
dem  Letztem  freiwillig  unterworfen  und  da- 
durch auf  die  Wohlthat  des  Art.  59  ver- 
zichtet hat,  die  Beantwortung  dieser  Frage 
aber  ihrerseits  wieder  davon  abhängig  ist, 
ob  Fürsprech   Fürholz   Vollmacht  zur  Ver- 
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tretuDg  der  Walder  hatte,  so  ist  es  Sache 
des  Klägers,  dieses  Yollma^htsverbältniß 
nachzuweisen.  Daß  ihm  nun  dießfalls  eine 
Yermutbung  zu  HQlfe  komme,  wie  das  Be- 
zirksgericht angenommen  hat,  ist  eine  Elusion, 
die  jeder  Grundlage  entbehrt.  Daß  eine  be- 
zügliche Rechtsvermuthung  bestehe,  behauptet 
das  Bezirksgericht  selbst  nicht  und  für  eine 
thatsächüche  Präsumtion  mangelt  es  an  je- 
dem Anhalt;  Präsumtionen  an  gewisse  Be- 
rufsarten zu  knüpfen,  wäre  ein  gefahrliches 
Ding.  Nach  §  5  der  solothnmischen  Prozeß- 
ordnung besteht  allerdings  eine  Yermuthung, 
daß  der  beeidigte  Fürsprech  Vollmacht  habe, 
allein  gewiss  nur  dem  Gerichte  gegenüber. 
Durch  diese  Bestimmung  wurde  dem  Letztem 
die  Pflicht  zur  Sorge  für  die  Ordnung  des 
YoUmachtsverhältnisses  abgenommen  und  dem 
beeidigten  Fürsprech  übertragen,  allein  im 
Yerhältniß  zum  Clienten  kann  sich  der 
letztere  sicherlich  nicht  auf  diese  Yer- 
muthung berufen,  ebensowenig  ist  dieselbe 
gegeben  für  die  Gegenpartei  und  endlich 
ist  zu  sagen,  daß  diese  Yermuthung  unter 
keinen  Umständen  maßgebend  ist  für  das 
Yollstreckungsver&hren,  für  dieses  vielmehr 
einzig  und  allein  die  allgemein  anerkannten 
Beweisgrundsätze  in  Betracht  kommen,  diese 
aber  kennen  keine  Präsumtion  für  das  Be- 
stehen eines  YoUmachtsverhältnisses  zwischen 
dem  Anwalt  und  einer  Partei,  als  deren 
Vertreter  der  letztere  sich  ausgibt  —  Hie- 
nach  ist  zu  untersuchen,  ob  der  Beweis  für 
das  behauptete  Yollmachtsverhältniß  ander- 
weitig geleistet  sei,  die  Frage  muß  aber 
verneint  werden.  Gewiss  steht  zwar  fest, 
daß  Fürholz  von  Rechtsagent  Heß-Pfenninger 
Auftrag  zur  Beantwortung  der  Klage  be- 
treffend den  Betentionsanspruch  empfangen 
hat,  allein  schon  für  die  weitere  Annahme, 
daß  Letzterer  seinerseits  bevollmächtigt  ge- 
wesen sei,  jenem  diese  Prozeßführung  zu 
übertragen,  überhaupt  dieses  Retentionsrech- 
'  tes  wegen  einen  Prozeß  in  Solothum  führen 
zu  lassen,  ist  den  Akten  keineswegs  mit  ge- 
nügender Sicherheit  zu  entnehmen,  und  wenn 
das  Bezirksgericht  sagt,  es  sei  dieß  beklagter- 
seits  gar  nicht  bestritten  worden,  so  ist  dar- 
auf zu  erwidern,  daß  das  Yerhandlungspro- 
tokoU    (siehe  namentlich   Duplik  am   Ende) 


den  Bestreitungswillen  zwt  Genüge  dociuiäii- 
tirt  Jedenfalls  mangelt  es  nun  aber  för 
die  hier  einzig  ent  scheidende  Thatsacbi^, 
nämlich  dafür  an  allein  Beweis,  da£  Fiirliol/ 
Vollmacht  gehabt  habe,  die  Beklagte  b€zri^- 
lieh  des  hier  in  Frage  kommenden  Zins-  r^]« 
Entschädigungsanspmchei  vor  dem  Kmt.- 
gericht  zu  vertreten,  darüber  mit  d&L  Klk^ti 
einen  Prozeß  zu  führen.  Die  Akt^  bictel 
nicht  den  geringsten  Anhalt  für  die  Anoabme, 
daß  Fürholz  auch  nur  dem  Hefi-PfcDniDpi 
jemals  eine  Mittheilung  von  der  GelteiKi« 
machung  eines  derartigen  AnsprueJie»  g^ 
macht  habe  und  nach  der  Art  und  ^m 
wie  dieser  d^  Prozeß  überhaupt  bebands^i 
hat,  spricht  auch  keinerlei  Wahim;heiiili4< 
keit  dafür.  Er  scheint  vielmehr  dieaen 
Spruch  als  etwas  Nebensächliches,  von 
specielle  Mittheilung  zu  machen  Bwh 
der  Mühe  lohne,  betrachtet  zu  haben,  ^i 
viel  weniger  liegt  CDdltch  vor,  daß  die  Bi 
klagte  dießfalls  selbst  von  der  SaiM# 
unterrichtet  worden  sei.   — 

7.  Ist  hienach  davon  aus7.iigebexi,  duC  ' 
Beklagte  auf  den    ihr   durch    Art,    r^H   ■ 
Bundesverfassung    garantirten     Gericlu- 
des  Wohnortes  nicht  vemchtet  hat,  so 
der  solothumische  Richter  auch  nicht  coo^ 
tent   zur    Beurtheilung    der    hier   in   Fik^ 
kommenden    persönlichen     Ansprache,    0* 
ürtheil  ermangelt  daher  der  RechfcskrRft  i^^ 
ist    deßhalb    nicht     vollziehbar.      Älkrdin|^ 
kann    man    nun    sageD,    m    falle    von  ^ 
111  Fr.  Rostenersatz  ein  Theil  auf  diß  R^ 
tentionsansprache  und  weil  das  erkenn entJe  Of* 
rieht    bezüglich    diet^er    eompeteot    ww,  *? 
müsse    dieser    Theil    immerhin    gutf?!»f'-^'0 
werden,  allein  wenn  auch   eine    solche  f*!*»^' 
weise    Gutheißung  gerechtfertigt  und  mhtiff 
wäre,  so  kann  sie  doch    deßwegen  nicht  ^ 
folgen,    weil   es    dießfalls   sowohl   an  ^^^^^ 
Antrag  als    an    der    Begrftndung   deflspl^*^ 
fehlt  und  deßwegen  auch  die  Beklagt©  l^fi^ 
Yeranlassung   hatte,    über   diese   Frftg^  ^i*'^' 
auszusprechen. 

8.  Daß  bei  dieser  Sachlage  aucb  der  An- 
spruch auf  Ersatz  der  Kosten  des  Bumm*- 
rischen  Yerfahrens  abgewiesen  wenien  djüU» 
bedarf  einer  besondem  Bagrindung  ni^^ 
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Sehlu9s: 
Die  Appellation  der  Beklagten  ist  begründet 
and  demnach  die  Klage  abgewiesen.  — 


Urtheü 

der 

^ppellatioüskammer  dis  zürcherischeü 
(Spergerichtes 

¥om  23.  Februar  1886 

in  Sachen 

Gutkneeht  4*  Stei^^  ca.  KWmU. 


Forderung  aus  Delict.  Haftpflicht  des  Ge- 
Bcbaftsherm  für  den  von  seinen  Angestellten 
oder  Arbeitern  in  Aasübung  ihrer  geschäft- 
liehen  Yerrichtungen  verursachten  Schaden. 
(Art.  62  des  O.-R.)  Dieselbe  ist  nicht  eine 
solche  für  fvemdes,  sondern  für  eigenes  Ver- 
schulden, das  aber  gesetzlich  präsumirt  wird. 
Der  Art.  62  schließt  die  Zusprechung  einer 
über  den  erweislichen  Schaden  hinausgehen- 
den Geldsumme  im  Sinne  von  Art.  54  des 
O.-R.  nicht  aus.  Die  „besondern  Umstände*^, 
welche  nach  der  letztcitirten  Gesetzesstelle 
die  Zuspreebung  einer  solchen  Geldsumme 
rechtfertigen,  können  auch  objectiver  Art 
sein,  d.  h.  in  der  Art  und  Größe  der  Ver- 
letzung liegen. 


ThataäeMiches : 
A.    Der  Müller  Johannes  Klausli  in  Nef- 
teobach    ist   Besitzer   einer   in  der  Gießerei 
und  Fabrik    landwirthschaftlioher  Maschinen 
io  Konstanz  erstellten  Dampfdreschmaschine, 
mit  welcher  er  jeweilen  im  Herbst  und  Win- 
ker von  Dorf  zu  Dorf  fahrt,  um  den  Bauern 
^  Getreide  zu  dreschen.     Im   Jahre    1884 
übertrug  er  das  Dreschen  zwei   Angestellten 
^amens  Zurin  und  Peyer.    Dem  Erstem  lag 
<lie  Führung   und  Leitung  der  Maschine  ob, 
der  Letztere  dagegen  war  nur  Heizer;  wäh- 
i^oddem   Zurin   schon  früher  bei  Maschinen 
tbatig  gewesen  sein  soll,  erklärt  Peyer,   daß 
«r  vorher  noch  nie  etwas  mit  solchen  zu  thun 
gehabt  habe,  dagegen  wollen  Beide  im   An- 
fang ihrer  Dienstzeit  durch  Monteure  aus  der 
^Äbrik,  welche  die  Dampfdreschmaschine  ge- 
liefert hat,  über  die  Führung  und  Bedienung 


derselben  Instruktion  erhalten  haben,  jene 
Monteure  sollen  sie  zu  diesem  Zweck  an  ver- 
schiedene Orte,  an  denen  gedroschen  worden 
ist,  begleitet  haben. 

B.  In  der  Woche  vom  1.  bis  und  mit  6. 
September  1884  wurde  im  Dorfe  Neftenbach 
selbst  gedroschen.  Am  Montag  den  L  Sept. 
zerbrach  das  Gläschen  am  Wasserstandsmes- 
ser, was  einen  zweistündigen  Unterbruch  der 
Arbeit  zur  Folge  hatte.  Am  Mittwoch  Mor- 
gen gerieth  der  Maschinenschlüssel,  welcher 
am  Abend  vorher  vor  derMaschineneinmündung 
liegen  geblieben  war  und  den  wegzunehmen  man 
vor  Beginn  der  Arbeit  vergessen  und  übersehen 
hatte,  in  die  in  vollem  Laufe  befindliche  Ma- 
schine, wodurch  die  Achse  gekrümmt  und 
verschiedene  Zähne  theils  gebrochen,  theils 
verbogen  wurden.  Nachdem  die  letztem 
durch  andere  ersetzt  waren,  wurde  mit  der 
Arbeit  wieder  weiter  geMren,  allein  die  Ma- 
schine lief  nicht  mehr  gut,  nach  kurzer  Zeit 
wurde  die  gekrümmte  Achse  in  den  Lagern 
des  sogenannten  Tambours  so  heiß,  daß 
schließlich  Rauch  aus  der  Fruchtputzerei  her- 
vordrang, aUoin  trotzdem  stellte  man  die  Ar- 
beit nicht  ein,  sondern  ermöglichte  die  Fort^ 
Setzung  derselben  bis  Nachmittags  21/2  Uhr, 
d.  h.  bis  man  eben  da^  wo  begonnen  worden, 
vollständig  fertig  war,  dadurch,  daß  man  die 
erhitzten  Lager  durch  successives,  sich  in 
kleinen  Zwischenräumen  (von  Viertelstunde 
zu.  Viertelstunde)  folgendes  Bespritzen  mit 
Oel  und  Essig  kalt  zu  erhalten  suchte.  Die 
erhitzten  Lager  waren  indeß  nicht  die  ein- 
zige Ursache  der  eingetretenen  Störungen, 
vielmehr  sprang  während  der  genannten  Ar- 
beitszeit (bis  2^8  Uhr  Nachmittags)  auch  die 
Bolle  zwei  Mal  ab,  über  welche  der  Haupt- 
riemen läuft  und  die  an  der  Hauptrolle  des 
Tambour  sich  befindet,  was  natürlich  eben- 
falls eine  zeitweise  Betriebseinstellung  nach 
sich  zog.  Beim  1.  Mal  flog  die  Rolle  an  die 
Wand  und  fiel  erst  von  dieser  auf  den  Bo- 
den, das  zweite  Mal  dagegen  beobachtete  ein 
Arbeiter  das  Loswerden  der  Sicherheits- 
schraubenmutter noch  so  rechtzeitig,  daß  vor 
dem  eigentlichen  Abspringen  der  Rolle  abge* 
stellt  werden  konnte  und  dieselbe  nunmehr 
direkt  bloß  auf  den  Boden  fiel.  Dabei  ging 
die  äußere  Schraubenmutter  verloren  und  es 
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blieb  nur  nouh  die  innere  zur  Befestigung 
der  Rolle.  Trotz  allen  diesen  Vorgängen 
wurde  an  diesem  Tage  noch  bei  einem  zwei- 
ten Land  wir  tb  zu  dreschen  angefangen,  allein 
da  es  in  der  Fruchtputzerei  zu  brennen  an- 
fing, mußte  aufgehört  werden  und  nun  end- 
lich pntichloß  sich  der  Leiter  des  Maschinen- 
betriebes, Zurin,  am  folgenden  Tag  eine  Ge- 
neralreparatur Yomehmen  zu  lassen.  Wirk- 
lich brachte  er  dann  Donnerstags  den  4.  Sep- 
tember Well  bäum,  Cylinder  und  Anries  in 
eine  Großuhrmacherwerkstätte  in  Andelfingen, 
der  Werkstättebesitzer  war  indessen  nicht 
anwesend  und  die  Arbeiter  wollen  erklart 
haben ;  aie  können  die  hergebrachten  Maschmen- 
beBtandtheüe  nicht  so  herrichten,  daß  für 
egale  und  gichere  Funktion  garantirt  w^en 
könnte^  worauf  ihnen  geantwortet  worden 
sein  soll,  es  genQge  für  einstweilen,  wenn 
die  Reparatur  nur  die  Möglichkeit  gebe,  in 
Noftenbaeh  noch  ein  paar  Tage  dreschen  zu 
köunen.  Nunmehr  wurde  der  Wellbaum,  wel- 
iher  in  Folge  Warmlaufens  colossal  gelitten 
hatte,  „geradet*,  die  verloren  gegangene 
Sc  h muhen mutter  dagegen  nicht  ersetzt,  weil 
cht  pasäctides  Ersatzstück  nicht  zur  Verfü- 
gung Btiind.  Die  Arbeiter  bezeugen  indeß, 
dem  Zurin  erklärt  zu  haben,  daß  die  Eine 
vorhandene  Mutter  durchaus  keine  Sicherheit 
far  das  Festhalten  der  Rolle  biete,  sondern 
^u  dioiem  Zwacke  eine  Contre-Mutter  erfor- 
derlich wäre.  Am  Freitag  den  5.  September 
wurde  mit  Dreschen  fortgefahren,  der  Maschi- 
nenbesitzer Kläusli  selbst  will  diesmal  auf  dem 
Dreschplatz  erschienen  sein  und  sich  von  dem 
guten  Gang  der  Maschine  überzeugt  haben, 
Thataache  ist  auch,  daß  für  diesen  Tag  keinerlei 
ßetnehsstörungeo  constatirt  sind.  Schlimmer 
^ing  es  am  folgenden  Tage,  Samstags  den 
<>.  September,  als  bei  Jakob  Gutknecht  in 
niinikon-Netltenbach  gedroschen  wurde.  Em 
Zeuge  sagt.,  die  Maschine  habe  immer  unre- 
gelmäßig gearbeitet,  der  Wendel  bäum  sei 
krumm  geworden,  weil  man  ihn  in  Andelfin- 
gen zwar  „geradet^,  aber  nicht  gehärtet  habe 
und  die  Hauptrolle  mehrere  Male  abgesprun- 
gen. Unbestritten  ist  so  viel,  daß  Abends 
4  Uhr  der  obere  Lagerdeckel  am  Wellbaum 
sprang  und  mau  daraufhin,  nachdem  sich 
eine    Einlage    von   Leder   als  ungenügender 


Ersatz  erwiesen  hatte ^  den  Betrieb  eiiutellei 
mußte,   obgleich    die  Arbeit   bei  Jakob  Gut* 
knecht  noch  nicht  fertig  war.  Zurin  und  p€j»f 
machten  am  Sonntag  Morgen  dem  OeaeLlfU- 
herm    Klausli    von   dem   eingetretenen  Zit 
springen  des  Lagerdeckels    Anzeige,   wowd 
dieser  den  Erstem  und  seinen  Bohn  mit  Ji<£ 
Deckel  einer  alten  Fraise  auf  den  Dreechpk 
schickte,  um  solchen  an  Stelle  des  zerbmcW: 
nen    der    Maschine    womöglich    anzuiväf^Ma 
Dieser  Versuch  war  indeß  erfolglos  und  Kjau«! 
entschied  daher,   daß   seine  Tochter   am  Mr 
genden  Tage  in  Steckbom  einen  neuen  U^ - 
deckel  holen  solle,    ob  er  aber  seinen  Ai 
stellten   gleichzeitig  die  Anweisung   gege. 
hat,  Montag  den  8«  September  mit  deni  Ür 
sehen  so  lange  nicht  zu  beginnen»  bb  ^cj 
Tochter  den  neuen  Lagerdeckel  gebracht  l 
solcher  gehörig  eingefügt  worden  »ei,  istl^ 
stritten.      Dagegen   spricht,    daß   Klaui^li  i^ 
einem   dem  Civitprozesse    vorBusgegange(a| 
schließlich  aber  sistirten  StrafprozeGTer&M 
selbst  erklärte,  direkten  Befehl,  nicht  lu  m 
beiten,  habe  er  nicht  gegeben,  die  Kichliuf* 
nähme    der    Arbeit    bis    zum   Eintreffcii  d« 
neuen  Lagerdeck  eis  aber    als    etwas  ^^ 
verständliches   angesehen,  weil   Zurin   ^j^ 
behauptet   habe,    dali  vorher  gar  nicht  d»^ 
gedroschen  werden  könne  und  daß  der  letiM 
und  Peyer  in  Uebereinatimraung  damit  k 
nirten,  sie  haben   ihren  Meister  gar  niiHe 
fragt,    ob    am    Montag    fortgefahren   wf^r: 
solle  und  folglich  auch  keine  bozagliche  K 
klärung  von  ihm  erhalten,   sowie  daß  ^^V^ 
schon   am  Sonntag  Abend  wieder  bei  J*^* 
Gutknecht   eintraf  und   bei   demselben  ütr<  r^ 
nachtete,   um^  wie   die  Ehefrau   des  («t/^^ti? 
sich  ausdrÜL-ktaf  am  Morgen  früh  mit  ^^  ^^ 
beit  wieder  beginnen  zu  können. 

C.  Thatmehe  ist,  daß  am  Montag  Hot^^x 
den  8.  September  ca,  't  10  Uhr  bei  Ji^ 
Gutknecht  mit  dem  Dreschen  wieder  begoiiaiii 
wurde,  d.  h.  zu  einer  Zeit  als  die  T«-  SjIi^ 
Kläusli  mit  dem  neuen  Lagerdeckel  noch  v^M 
da  war.  Zurin  und  Peyer  behaupten,  ^^ 
hätten  zur  Fortsetzung  der  Arbeit  nur  mn» 
gewilligt,  weil  dieselbe  allgemein  verkitiit 
worden  sei.  Raum  war  die  Masofejoe  ^ 
Gang,  bog  sich  der  Welibaum,  diu  mi^P 
noch  vorhandene  Schmubenmutter  löeta  ^^ 
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ind  die  sehon  früher  mehrfach  abgesprungene 
Rolle  wurde  BeuerdtßgB  weggeschleudert.  Dies- 
maJ  aber  flog  sie  uüglücklicherweise  zwei  beim 
Dms^hen  beschä^gten  Arbeitern^  nämlich  dem 
inrich  Outlcnecbt   und   dem  Heinrieh  Steiner 
an  den  Kopf.   Beide  erhielteu  äuüerst  schwere, 
complicirte    Haut-  und    Knochenwanden   am 
Schädel  mit  Eindruck  des  Knochens  und  be- 
deutender   Verletzung    des    Gehirns    an    der 
Bruchstelle.      Indessen    nahm   der   Heilungs- 
prozeß  bei  beiden  einen  unerwartet  gunstigen 
Verlauf.     Nach  dem  erhobenen  gerichtsärzt- 
lichen   Ootachten   war    Gutknecht   bis    zum 
15.  Dezember  1884  gänzlich,  von  da  bis  31. 
März  1885  zur  Hälfte  und  vom  1.  April  bis 
Ende  Mai    1885  noch  zu  einem  Drittheil  ar- 
beitsunfähig, bei  Steiner  dauerte  die  gänzliche 
ArbeitsunHüiigkeit  bis  zum  80.  November  1884, 
die  theilweise  dagegen  bis  Ende  Juni  1885 
und  zwar  war  dieselbe  bis  dahin  um  die  Hälfte 
reducht.   Bei  Letzterem  trat  am  15.  Juli  1885 
ein   Rück&ll    ein,   der   ihn    wieder   mehrere 
Wochen  an's  Bett  fesselte. 

D.  Die    beiden  Verletzten  belangten  nun- 
mehr den  Maschinenbesitzer  Kläusli  auf  Grund 
von  Art.  62  des  O.-R.  auf  Schadensersatz.  In- 
dessen beschränkten   sie   ihr  Klagebegehren 
nicht  auf  den  Zuspruch  des  erweislichen  Scha- 
dens, sondern  verlangten  überdem  unter  Be- 
zugnahme auf  den  Art.  54  des  O.-R.  noch 
Zusprechnng  einer  angemessenen  GFeldsumme 
für  ausgestandene  Leiden  und  dafür,  daß  die 
erlittenen  Schädelbrüche  bei  ihnen  die  Gefahr 
neuer  gefährlicher  Erkrankungen  für  alle  Zu- 
l(unft  wesentlich  gesteigert  habe.  Das  Bezirks- 
gericht Winterthur   erklärte    die    Klage    im 
Principe  für  begründet  und  nahm  bezüglich 
des  Quantitativs  an,  daß  der  erweisliche  Scha- 
den (Heüungs-  und  Verpflegungskosten  nebst 
den  Nachtheilen   gänzlicher   und  theilweiser 
Arbeitsunfähigkeit)  bei  Gutknecht  590  Fr.  und 
bei  Steiner  995  Fr.  betrage,    erhöhte  dann 
^r  diese  Summen  unter   Anwendung  von 
Art  54  des  O.-B.  auf   1100   und  1700  Fr. 
^  Urtheil  lautet  demnach  dahin,   Kläusli 
«ei  schuldig,  dem  Ulrich  Gutknecht  1100  Fr. 
und  dem  Heinrich  Steiner   1700  Fr.  zu  be- 
zahlen.   Die  Begründung  läßt  sich  in  folgende 
Sätze  zusammenfassen: 
!•  Der  Klaganspruch  wird  auf  die  Art.  50 


und  62  des  O.-R,  gestützt^  wonach  derjenige, 
der  einem  Andern  aus  Absicht  oder  Fahr- 
lässigkeit Schadet!  zufügt,  demselben  zum  Er- 
sätze verpflichtet  wird  und  ein  Qeschäflsherr 
für  den  Schaden  haftet,  den  seine  Angestellten 
oder  Arbeiter  in  Ausübung  ihrer  geschäftlichen 
Yerrichtungen  verursacht  haben,  wenn  er  nicht 
nachweiit,  daß  er  alte  erforderliche  Sorgfalt 
angewendet  habe^  um  einen  Bokhen  Schaden 
zu  Yerfaüten. 

2.  Die  von  den  beiden  Klägern  erlittenen 
Verletzungen  sind  bei  Ausübung  der  geschäft- 
lichen Yerrichtungen  der  Yom  Beklagten  zur 
Bedienung  der  Maschine  angestellten  beiden 
Arbeiter  verursacht  worden  und  es  besteht 
die  diesen  Arbeitern  zur  Last  fallende  Fahr- 
lässigkeit im  Wesentlichen  darin,  daß  sie  am 
Vormittag  den  8.  September  die  Maschine  in 
Betrieb  gesetzt  haben,  ungeachtet  des  man- 
gelhaften Zustandes,  in  welchem  sich  dieselbe 
befand,  trotzdem  sie  in  Andelfingen  ausdrück- 
lich auf  diesen  Zustand  und  die  Gefährlich- 
keit eines  weitem  Maschinenbetriebes  aufmerk- 
sam gemacht  worden  sind  und  trotzdem  die 
vielfachen  frühern  Betriebsstörungen  dringende 
Veranlassung  zur  Vorsicht  geboten  haben. 
Von  dieser  Verschuldung  aus  Fahrlässigkeit 
können  dieselben  nicht  entbunden  weiden, 
wenn  auch  die  Fortsetzung  des  Dreschens 
von  andern  Personen  gewünscht  oder  sogar 
verlangt  worden  sein  sollte,  weil  die  Maschine 
nur  von  ihnen  in  Betrieb  gesetzt  werden 
konnte,  ihnen  die  Bedienung  derselben  allein 
oblag  und  sie  auch  allein  den  gefährlichen 
Zustand  derselben  kannten. 

3.  Für  den  entstandenen  Schaden  haftet  der 
Beklagte  als  Geschäftsherr,  weil  von  ihm  nicht 
die  erforderliche  Sorgfalt  angewendet  worden 
ist,  um  denselben  zu  verhüten.  Vor  Allem 
aus  haben  die  beiden  Angestellten  die  zur 
Handhabung  einer  derartigen  Maschine  erfor- 
derlichen Kenntnisse  und  Fähigkeiten  nicht 
besessen,  denn  eine  Instruction  darüber,  wie 
die  Maschine  in  Betrieb  zu  setzen  sei,  war 
natürlich  nicht  genügend  um  sie  zu  befähigen, 
beim  Eintritte  von  Schädigungen  an  der  Ma- 
schine die  nöthigen  Vorkehrungen  behufs 
Wiederherstellung  derselben  in  gebrauchs- 
fähigen Zustand  zu  treffen  und  durfte  folglich 
den  Beklagten  auch  nicht  veranl^^en,  die- 
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wie  das  geschehen  ist,  fAne  jede 
I  Beaufsichtigung  sowohl  hezflglich  des 
Ihfosdiens  als  der  Reparaturen  ganz  nach 
ihrein  Ontfinden  hantiren  zu  lassen. 

4.  Der  Beklagte  kann  zu  seiner  Entschuldi- 
gung nicht  darauf  abstellen,  daß  er  mit  Rück- 
sicht auf  die  Erklärung  Zurins  vom  7.  Sep- 
tember, man  könne  gar  nicht  mehr  dreschen 
bis  ein  neues  Lager  eingesetzt  sei  und  An- 
gesichts des  Umstandes,  daß  dem  Letztem 
die  Absendung  seiner  Tochter  behufs  Beschaf- 
fiing  eines  solchen  Lagers  bekannt  gewesen 
sei,  angenommen  habe,  es  werde  die  Maschine 
am  Montag  den  8.  September  so  wie  so  nicht 
in  Thatigkeit  gesetzt  bis  das  neue  Lager  da 
sei,  weil  dadurch  nicht  verhindert  worden  ist, 
daß  die  Maschine  dennoch  in  Betrieb  gesetzt 
wurde  und  der  Unfall  sich  ereignete. 

5.  Ein  Mitverschulden  ist  den  beiden  Klä- 
gern nicht  beizumessen,  denn  was  die  Stelle 
anbetrifft,  an  welcher  sie  sich  beim  Absprin- 
gen der  Rolle  befunden  haben,  so  konnten 
sie  deren  Gefährlichkeit  nicht  einsehen  und 
sind  auch  nicht  gewarnt  worden,  was  aber 
den  Umstand  betrifft,  daß  unter  Beih&lfe  Stei- 
ners ein  Leder  in  das  Lager  des  Wellbaums 
eingelegt  wurde,  so  ist  nicht  ersichüich,  wieso 
dadurch  das  Abspringen  der  Rolle  verursacht 
worden  sein  soll. 

6.  Die  Verletzten  haben  gemäß  Art  5B  des 
O.-R.  zunächst  Anspruch  auf  Ersatz  der  Hei- 
lungskosten, dazu  gehören  aber  nicht  bloß 
die  Kosten  der  ärztlichen  Behandlimg,  sondern 
auch  diejenigen  der  Verpflegung,  wobei  es 
unerheblich  ist,  daß  die  diesfälligen  Leistun- 
gen theils  von  Familiengliedem  und  theils  von 
Anverwandten  und  befreundeten  Personen  der 
Kläger  gemacht  worden  sind.  Im  Weitem 
gibt  die  genannte  Gesetzesstelle  den  Klägem 
das  Recht  anf  Entschädigung  für  die  Nach- 
theile gänzlicher  und  theilweisor  Beeinträchti- 
gung ihrer  Arbeitsföhigkeit  und  daß  die  Letz- 
tere ihnen  solche  Nachtheile  gebracht,  ist 
ohne  Weiteres  anzunehmen,  weil  sie  ohne  den 
Unfall  Gelegenheit  gehabt  hätten,  von  ihren 
Arbeitskräften  Gewinn  zu  erzielen. 

7.  Die  Ansprüche  für  Arzt- &  Verpflegungs- 
kosten  und  Naohtheile  aus   gänzlicher   und 

'"^ilweiser  Arbeitsunfähigkeit   besiffeni   sieh 


bei  Otttkneeht  auf  rand  590  Fr.  md  bei  5« 
ner  auf  995  Fr.;  es  rechtfertigt  sieh  'm 
den  Klägern  nach  Art  54  des  O.-B.  m 
eine  angemessene  Geldsumme  fllr  aos^ 
dene  Leiden  zuzusprechen  und  änd  von  diel 
Gesichtspunkte  aus  die  genannten  Srad 
auf  1100  Fr.  und  1700  Fr.  sn  erhöben. 

E.  Gegen  dieses  Urtheil  appelfirten  (H 
Parteien.     Die   Kläger  verkngten  Eriräfa 
der  ihnen  erstinstanzlich  zugesprocheneD  I 
tri&ge  um  je  500  Fr.,  der  Beklagte  dagd 
gänzliche  Abweisung  der  Klage,  er  ventfl 
zum  Beweise,  daß  er  seinen   Arbeitern  I 
Dreschen  am  Montag  den  8.  September  foi 
lieh  verboten  habe. 

Entaeheükmgsgründe : 

Im  Wesentlichen  kann  auf  die  von  der  eriM 
Instanz  angeführten  GrQnde  abgestellt  wer^| 
und  ist  denselben  theils  corrigirend,  tfaeilsf 
gänzend  nur  noch  Folgendes  beisufages: 

1.  Die  Kläger  stützen  ihren  Ansfoncb  i: 
Schadensersatz  gegenüber  dem  Beklagten  t^l 
Art  62  des  Obl.-R.  Nach  dieser  Gesefe^ 
Vorschrift  haftet  der  Geschäftsherr  für  ^\ 
Schaden,  welchen  seine  Angestellten  in  i^' 
Übung  ihrer  geschäftlichen  Verrichtunp 
verursacht  haben,  ohf^  Rücksieht  darff( 
ob  die  Arbeiter  oder  Angestellten  «^ 
Schuld  dabei  trifft  oder  nieht]  da»^ 
setz  stellt  die  Vermuthang  eines  Versdnü^ 
des  Geschäftsherm  auf  und  den  Folgen  (if 
von  kann  sich  der  Geschäftsherr  nnr  0^ 
ziehen,  wenn  er  beweist,  (ihn  trift  & 
Hauptbeweislast)  daß  er  alle  erforderlich 
Sorgfalt  angewendet  habe,  um  den  S«^ 
zu  verhüten.  Mit  diesem  Beweise  is^  ^ 
strenge  zu  nehmen,  er  hat  nicht  nur  zn  b^ 
weisen,  daß  er  gehörige  Aufsieht  geübt,  «^ 
dem  auch,  daß  er  alle  nothigen  Einricbtuap!^ 
getroffen  habe  zur  Verhütung  des  BcbwieDS' 
Im  vorliegenden  Falle  hatte  der  Beklagt 
also  dafür  zu  sorgen,  daß  die  fragliche  Mi* 
schine  in  gehörigem  Zustande  sich  befio^^* 
daß  sofern  dieß  nicht  der  Fall,  er  dsTOO  so- 
fort Kenntniß  erhalte,  daß  ferner  mit  ^ 
selben  nicht  mehr  gedroschen  werde  ^ 
auch  dafür  haftete  er,  daß  die  Anges^^^ 
gehörig  mit  der  Maschine  unuragehen  ^)^' 
\Di$ssn  Bemis  aber  hat  der  BeUagts  ^ 
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rbracht  und  er  wäre  auch  nicht  erbracht, 
'6tin  auf  die  beute  gemachten  Beweisaner- 
iet^ü  des  Beklagten  eingetreten  und  die 
ehaupteten  Thatsachen  bewiesen  würden. 
...iin  wenn  er  auch  am  Tage  vor  dem  Un- 
ill  den  Arbeitern  gesagt  haben  sollte,  sie 
ollen  am  folgenden  Tage  mit  der  Maschine 
licht  dreschen,  (eine  Behauptung,  die  übrigens 
ait  der  eigenen  Aussage  des  Beklagten  im 
krafprozesse  im  Widerspruche  steht)  so  ist 
iamit  Von  Seite  des  Geschäflsherm  noch 
licht  AUes  geschehen,  was  geschehen  konnte, 
wenn  man  aUe  Sorgfalt  aufwenden  wollte, 
um  den  Schaden  zu  verhüten,  ganz  abge- 
sehen davon,  daß  dieses  Verbot  wohl  nicht 
mit  dem  gehörigen  Nachdruck  ausgesprochen 
oder  dann  wieder  aufgehoben  wurde,  denn 
die  beiden  Arbeiter  setzten  die  Maschine  denn- 
noch  in  Gang,  während  doch  für  sie  ein  er- 
sichtlicher Grand  nicht  vorlag,  dem  Verbote 
entgegen  zu  bandeln. 

2.  Die  erste  Listanz  hat  jedem  der  Kläger 
außer  den  Arzt-  und  Verpflegungskosten  und 
der  Entschädigung  für  eingetretene  Erwerbs- 
onfahigkeit  eine   weitere   Entschädigung  für 
entstandene     Leiden    zugesprochen,   gestützt 
auf  Art  54.    des    Obl.-R.    Es   ist   nun    die 
Frage  aufgeworfen  worden,  ob  in  den  Fällen 
des    Art.    62    auch    eine    solche   Extraent- 
schädigung  zugesprochen  werden  könne,    da 
doch  der  Art  62  nur  von  „Schaden"  spreche 
und  eine  Bestimmung  wie  Art.  54  nicht  ent- 
halte.   Die  Frage  ist  zu   bejahen.     Offenbar 
wollte  damit,  daß  in  Art.  62  nur  von  Schaden 
gesprochen  wird,  nicht  ausgeschlossen  werden 
ein  weiterer  Anspruch  z.  B.  auf  Schmerzens- 
geld.   Dieß  darf  daraus  geschlossen  werden, 
^  in  Art  50,  welcher  den  Grundsatz  aus- 
spricht, daß  wer  einem  Anderen  widerrecht- 
lich Schaden  zufüge,  demselben  zum  Ersätze 
verpflichtet    sei,    nicht    unterschieden    wird 
zwischen    eigentlichem    Schaden    und    Ent- 
^hä^gong  för  bleibende  Entstellung,  Schmer- 
^nsgeld,  ebenso  daraus,    daß    Art.   69  auch 
^vtt  von  der  Verjährung  des  „Schadensersatz- 
Bruches^  handelt,  während  doch  unbestreit- 
^  die   Bestimmung   alle   Ansprüche,    die 
^U8  einer  widerrechtlichen  Schadenszufügung 
entstehen  können,  im  Auge  hat    Es  ist  also 
i"^)  wenn  bei  Auslegung  des  Art.   62  das 


Hauptgewicht  auf  das  Wort  „Schaden^   ge^ 
legt  werden  will. 

S.  Darüber,  daß  mit  den  Worten  des  Art, 
54  „namentnch  in  E allen  grober  Arglist  oder 
grober  FahrlHi»äigkclt*'  nur  Beispiele  ango- 
führt  werden  wollten,  kann  kein  Zweifel 
herrschen,  es  darf  also  eine  besondere  Ent- 
schädigung gesprochen  werden,  auch  wenn 
einer  der  angeführten  Fälle  nicht  vorliegt, 
sofern  nur  „besondere  Umstände^  vorhanden 
sind,  welche  die  Extraentschädigung  gerecht- 
fertigt erscheinen  lassen.  Diese  können  nun 
entweder  subjectiv  in  der  grösseren  oder  ge- 
ringeren Verschuldung  dessen,  der  den  Scha- 
den verursacht  hat,  oder  objectiv  in  der 
grösseren  oder  geringeren  Verlegung  gefunden 
werden.  Umstände  ersterer  Art  liegen  hier 
nicht  vor,  wohl  aber  solche  der  letzteren; 
es  ist  hier  hervorzuheben^  daß  bei  den  beiden 
Klägern  in  Folge  des  Unfalls  ein  Schädel- 
bruch entstanden  ist  und  daß,  wie  dieß  aus 
dem  Gutachten  des  Bezirksarztes  hervorgeht, 
solche  Verletzungen,  die  anscheinend  voll- 
ständig geheilt  sind,  nach  Ablauf  von  Jahren 
wieder  schwere  Krankheiten  und  den  Tod 
nach  sich  ziehen  können.  Em  Mitverschulden 
der  Kläger  ist  aber  nicht  nachgewiesen,  ein 
solches  könnte  allenfedls  dann  angenommen 
werden,  wenn  die  Kläger  die  Dreschmaschine 
bei  dem  Beklagten  bestellt  und  trotz  der 
mangelhaften  Beschaffenheit  damit  gedroschen 
hätten,  allein  die  Kläger  droschen  nicht  für 
sich,  sondern  waren  von  einem  gewissen 
Gutknecht  angestellt  und  es  konnte  ihnen 
also  nichts  daran  liegen,  ob  die  Arbeit  jetzt 
oder  erst  nach  erfolgter  Reparatur  vorge- 
nommen werde.  Durch  die  erwähnte  Ver- 
letzung sind  die  Kläger  in  eine  prekäre 
Lage  versetzt,  welche  es  rechtfertigt,  abge- 
sehen von  dem  erweislichen  Schaden  eine  an- 
gemessene Geldsumme  zuzusprechen,  welche 
in  Anbetracht  der  schweren  Verletzung  und 
des  bei  Steiner  bereits  stattgefundenen  Rück- 
Mles  von  der  1.  Instanz  nicht  zu  hoch  aber 
auch  nicht  zu  niedrig  angesetzt  worden  ist, 
sodaß  dem  Steiner  im  Ganzen  ein  Betrag 
von  Fr.  1700,  dem  Gutknecht  ein  solcher 
von  1100  gutzuheißen  ist;  mit  ihrer  weiter- 
gehenden Forderung  dagegen  sind  sie  abzu- 
weisen und  dieß  hat  zur  Folge,  daß  sie  einen 
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verhalte jömäßigen  Theil  der  2.  instanzlichen 
Kosten  3£u  tragen  haben. 

SeMuss: 
Dm  Appellation  der  beiden   Parteien  ist 
unbegründet    und    der    Beklagte    demnach 
schuldig  zu  bessahlen: 


a)  dem  Uhrich  Gutkaecht  Fr.  1100 

b)  dem  Heinrich  Stetasr  ¥f.  1700 
mit  ihrer  Mehrforderang  sind  die  Klager  al 
gewiesen.  — 


Verlag  Yon  Prell  Ftissli  &  Co.  in  Zürich. 

Mleti  Beeilt  Suchenden  wird  empfohlen  : 


Das 
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Text-Ausgabe  mit  Anmerkungen  und  Sachregister 

•owie  mit  Angbe  von 

Quellen  imd  Parallelstellen  der  deutschen  und  französischen  Gesetzgebung 

▼on 

Dr.  H.  Hefner. 

Mitgied  dei  SchweiaevUehai  Bondesgerichta. 

Preis  6  Franken, 


Für  den  täglichen  Gebrauch  sind  die  Kommentare,  welche  bei  einzelnen  Fragen  gute  DM 
leiBtf^u,  wenig  baudlich,  während  eine  nackte  Ausübe  des  Gesetzes  unzureichend  ist 

Kim  glückliche  Vereinigung  der  Vortheile  eines  Kommentars  mit  denjenigen  einer  Gesct: 
ausgäbe  bietet  nun  aber  das  vor  Regende ,  sorgfältig  gearbeitete  Buch  von  Bundesrichier  Hafner. 

Dasselbe  zeichnet  sich  durch  Reichhaltigkeit  von  wichtigen  Andeutungen,  üebersichuitAlM 
und  Genauigkeit  aus, 

I^as  heigegebene  Sachregister  ist  das  ausführlichste  und  zuverlässigste  aUer  bis  heute  vei 
ofFentHchton  Au Rgaben . 

Wir  giud  überzeugt,  dass  diese  Textausgabe  von  Hafiier  zu  einem  unentbehrlichen  Nach 
schlage bueh  werden  wird. 

Ergänzung  oder  Supplement 
zu  allen  Ausgaben  des 


des    schweizerischen 

von 

Band  I   6  Fr.    Band  n,  1.  Hälfte  7  Fr.  60  Cts. 

Es  ist  dies  das  erste  Weri^,  welches  ein  vollständiges  Bild  des  neuen  shweizenscliei 
Verkehrsrecht»  in  zusammenhangender  Gedankenfolge  gibt  und  die  Reflexionen,  welch< 
den  Oesetzgober  geleitet  haben,  nachweist. 

Dasselbe  ist  nicht  nur  fQr  Juristen  geschrieben,  sondern  für  alle,  welche  ein  Be 
dürfhiß  haben,  in  den  G-eist  des  Verkehrsreohts  einsudringen  und  dadurch  eir 
Vci^tändnili  tiir  die  Rechtsprechung  zu  gewinnen. 

Druck  von  E.  Eppreoht  in  Affoltem  a.  A.    jOOQIc 


1.  Wal  1886. 


V.  Band. 
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laaielsreclitliclie  Eatsclieiiiiii;ei 

IJCK^-iBunt:     Die  ^lAtiB*^  mrh^lnen  m.\W  l*  T»t(*i  iutd  künitrti  Iw^i  4llivik  PoiiBt«ll9n  in  der  Sohweis,  in  DeaUobUnd  und  OMtreieii- 

:Ah>r%  ■äwt'T  kl  ■Uen  Siiüh1iUld.liinf«a  ■tH>»tilri  wrHru,.     Pri'ifl  per  Jiktir  1^  Franken. 
taVftti:  Prel*  im>  gi:^^p*1iviie  Fü'UtAiH  Lt  t«l  Cli.      D'Lratikieü  vntrdmn  enCfrjtpngeijM] turnen  von  allen  Annonoentmreaux  nnd  direkt  rott 

ka  rffriea*ro  OrgLl,  FnaaU  te  Comp.  In  aorioti. 

Imhait;  1,  UrtkeU  ilea  Bi^hwtiK,  Bun>ie*igeni:ht^s  vom  fi.  März  1886  i.  8.  Dürr  ca.  Billeter. 
tm^tieoztm^.  AnAuiang  einer  GeselUüh&fl  ilurcK  richterlichen  Beschlosa.  2.  Aosztt^e  aas  einem 
'  Ifttfü  de«  flaniJelsgi^richtes  Zfiriih  vom  26,  Februar  1886  i.  8.  Morf  ca.  Keller-Merz.  Umfang 
'  H  Ptoyiaionsanaprü che  eines  Verkftiif!ia|fftnteTi  umi  ^^i-hadetiaerHutzansprnch  aus  vorzeitiger  Auflöanng 
H  üit  dieaem  Agenten  geach lasse rten  Än3tellnn>,^vt'rhäUniH.^08.  3.  Entscheid  der  Appeliations- 
\mmet  am  «üreheriachen  Obergeriehtea  vou\  H.  HärÄ  18X6  über  nVertragaschlieasung  aurch  Stell- 
tmiftsa^.*  4^  ÄnsEDg  au^  einem  Urtheil  der  nämlichen  Stelle  über  die  „Anfechtung  eines  Schuld- 
^npf-^bfn«,  das  einem  Bestob  lenen  gegen  Zuaiehernng-  dea  Klagerückzuges  gegeben  wurde.**  6, 
Vfüitil  '1<*3  Handelflgerichtea  Zürich  vom  12.  Febraar  i,  8.  Simmlerca.  Walker  betr.  Schadensersatz- 
kpUrnta:  aiwt  vorzeitiger  Außijsiing  einei  DienatvertfAgw.  6,  Kleine  Nachrichten:  Art.  277  des  O.-E. 


\  Urtheil 

ixi  ^bwiiiirischin  §iiniesgirichtis 

vom  5.  März  1886 
in  t^cben 
1^  Tituif  Dürr,   f^hn   In   Zürich,    fClagern, 
Widerbeklagten  und  Rekurrenten 
gegen 

^ffg  Hudo(f  Btlleter^  Zeughmuflatraße- AuCer- 
fih],  Beklagten,  Widerkliiger  und  Rekurs- 
^      beilftgtao 
'  betr.  Gei^lUchaft. 


Wo  sieh  Haupt'  und  Widerklage  auf  vor- 

^üfdene,  voneinander  unabhäogige  Anspriiehe 

**aehen,  bt  die  bundesgeriehtUi^lie  Coni{>etenü 

wr  begründet   soweit  der  gesetsslirbe  Htreit- 

•eftii  %m   3000  lY  für  jeden  der  beiden 

•'^'litgBgeDstande  gegeben  ist. 

Die  Erklärung   einer   Parteij  sie  verziehte 

«Mf,  da£  da£  Bundeegericbt  seinem  Urtbeile 

I  ^DD  dem  kantonalen  Gerichte  festgeitellten 

-'i^tand    za  Grunde    lege  {siebe  Art.  30 

u  4  des  Bundesreehtepflegegesetzes),  i«t 

iib  rechtliche  Bedeutung^  weil  die  ge* 

te   i^tellung    deß    ßundeiigeriehtes    als 

'■11/  m  Civilöachen  auf  einem  siauts- 

''-'\'--fChen  Prindpe   beruht,  welchem  durch 

I 


den  Parteiwillen  nicht  derogirt  werden  kann. 
Die  Klaffe  n^  Auflösung  einer  Gesellschaft 
ijemüHH  Art.  Ö47  des  O.-R,  karm  niemals 
(uif  dfis  €igene  sckuldhafte  Handeln  des 
KUigers  beziehungsweise  OMf  die  dadurch 
therbeifjp/üMe  Störung  des  Verhältnisses 
der  GemUmhafter  unter  einander  gestützt 
werden,  Emer  derartigen  Begrilfidimg  des 
Ai^ösufiffshegehrens  steht  die  Einrede  der 
AtgltHl  entgegen. 


ThatsäcMiches. 
A^  Die  Parteien  betrieben  unter  der  Firma 
^TitUB  Dürr  &  Oomp.^  in  Zürich  eine  Samen-, 
Colonial-  und  Produktenhandlung.  Die  Dauer 
der  (Kollektiv-)Ge8ell8chaft  ist  durch  Art.  11 
des  Geselbchaftsvertrages  bis  zum  1.  Juli 
1H8R  festgesetzt.  Doch  kann  nach  Art  13 
dett  Vertmges  die  Auflösung  von  jedem  Gesell- 
Bcbafter  verlangt  werden,  sobald  sich  dessen 
Einlag4?kapital  durch  Verluste  bis  zur  Hälfte 
vermindert  hat;  es  muß  indeß  in  diesem  Falle 
lialbjährlicbe  Kündigung  auf  1.  Juli  erfolgen. 
Dem  Kläger  und  Widerbeklagten  Titus  Dürr 
ist  nach  Art.  14  des  Gesellschaftsvertrages 
das  Recht  eingeräumt,  im  Falle  der  Auflösung 
der  Gesell»iihaft  das  Geschäft  mit  Aktiven 
und  FaBBiven  gestützt  auf  ein  aufzunehmendes 
Inventar  an  sich   zu    ziehen.     Für  die  Aus- 
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ssahlung  des  allfallig  dem  MitgeBellschafter 
zukooinienden  Qewinnuldos  und  der  Capital- 
einlnge  ist  nach  Art,  15  des  Vertrages  gegen- 
seitig eine  Bochsmonatliche  Frist  vom  Tage 
derÄuHöBung  an  gewährt,  innerhalb  welcher 
die  Betreffiiiaso  zu  57o  zu  verzinsen  und 
sii^ker  zu  »teilen  sind. 

B.  Der  Kläger  belangte  den  Beklagten  vor 
d*5ni  Handelsgericht  Zürich  auf  ftöckerstattung 
eines  Betrage;^  von  Fr.  2512.  55  Cts.  nebst 
Zins  an  die  Firmakasse,  mit  der  Behauptung: 
Beklagter  sei  am  9.  Januar  1885  infolge  von 
Ml  lifbczügen  aus  der  Geseltschaitskasse 
Sihiildner  der  Gesellschaft  im  Betrage  von 
2500  Fr.  göwewen ;  um,  wie  vereinbart  gewe- 
sen sei,  diese  Schuld  zu  tilgen,  habe  er  da- 
mals auf  seinen  !Namen  einen  Eigenwechsel 
iiber  genannte!)  Betrag  ausgestellt  und  den 
durch  Diskontirung  desselben  erzielten  Erlös 
zu  Bezahking  von  Gesellschaftsschulden  ver- 
wendet Da»  Geld  zur  Einlösung  dieses  Wech- 
mh  und  Bezahlung  der  Protestkosten  habe 
^Lch  nun  aber  Beklagter  mißbräuchlicherweise 
dadurch  ver^ichaflt,  da£  er  einen  neuen  Eigen- 
weehsel  über  2512  Fr.  55  Cts.  unter  der 
Gesellncbai^sfirma  ausgestellt  habe  und  dieser 
Wochgel  sei  bei  Verfall  vom  Kläger  aus 
Oeaellscbaftsmitteln  bezahlt  worden.  Der  Be- 
klagte gibt  zwar  zu,  daß  er  am  9.  Januar 
1H85  Schuldner  der  G^ellschaft  gewes^i  sei, 
Ixsatreitet  «bor,  daß  diese  Schuld  2500  Fr. 
betmgeu  hiilje  und  daß  seine,  durch  den  Eigen- 
wechsel vom  9.  Januar- vermittelte  Einzahlung 
damit  irgend  wie  im  Zusammenhange  gestanden 
habe.  Diei^  Einzahlung  sei  vielmehr  als 
VorstJmti  au  das  Geschäft  erfolgt. 

fj,  Widerklagsweise  verlangte  dagegen  der 
Beklagte  sofortige  Auflösung  des  Gesellschafts- 
vertrageH  gestützt  auf  Art.  547  des  O.-R.  und 
eventuell  auf  Art.  13  des  Gesellschaftsver- 
tragei. 

IK  Durch  Urtheil  vom  27.  >'oveniber  1885 
(Hiehe  AV.  /  dieser  Blätter  vom  Impfenden 
Jahrgatm  p,  10  mul  folgende)  wies  das 
UHndelsgorii-ht  die  Hauptklage  ab,  erkannte 
dagegen  in  wesentlicher  Gutheißung  der  Wider- 
klage unter  Anwendung  des  Art  547  des 
().-K.  auf  sofortige  Auflösung  der  Gesellschaft. 

E.  Gegen  dieses  Urtheil  erklärte  der  Klä- 
ger und  Widerbeklagte  Dörr   die  Weiterzie- 


hung an  das  Bundesgericht  und  es  beantra;r 
sein  Anwalt  bei  der  heutigen  Yerharxilunj 
daß  die  Klage  gutgeheißen  und  demgemgii 
der  Beklagte  und  Widerkläger  schaldig  erklär 
werde,  dem  Kläger  2512  Fr.  55  Cts.  neb« 
Zins  ä  6%  seit  dem  29.  April  1885  zu  be 
zahlen  und  daß  die  Widerklage  abgewiesei 
werde  unter  Kosten-  und  Entschädigungsfolge 
Der  Anwalt  des  Beklagten  und  Widerkläger 
dagegen  trägt  auf  Abweisung  der  Besckwerd 
und  Bestätigung  des  handelsgerichtüchen  Ur 
theils  unter  Kosten-  und  Entschädiguagsfolg« 
an.  In  seiner  Replik  erklärt  der  Anwalt  de 
Klägers  und  Widerbeklagten  zu  Protokoll 
er  verzichte  auf  das  Recht,  daß  der  enÜB 
stanzliche  Thatbestand  die  Urtheilsgrundlagi 
bilde  und  sei  damit  einverstanden,  daC  dai 
Gericht  auch  in  thatsächlicher  Beziehung  fre 
entscheide. 

Entseheukmgsffrände: 

1.  In  rechtlicher  Prüfung  der  Besefawerie 
des  Klägers  und  Widerbeklagten  ist  zunäcM 
zu  untersuchen,  ob  und  inwie^NP^it  das  Bunde«' 
gericht  zu  Beurtheilung  derselben  competvai 
ist.  Nun  beziehe«  sich  die  Hauptklage  uik 
die  Widerklage  auf  zwei  verschiedene,  voi 
einander  unabhängige  An^&che;  es  nio£ 
daher,  damit  das  Bondesgericht  eonipetoK 
sei,  für  jeden  dieser  Streitgegenstände  ^ 
gesetzliche  Htreitwerth  von  3000  Fr.  gegeba 
sein.  Denn  Art.  29  des  Bundesgesetzee  übe^ 
Organisation  der  Bundesrechtspflege  gestattel 
eine  Zusammenrechnung  des  Gegenstande«! 
der  Klage  und  Widerklage  nicht  Demnach 
ist  aber  das  Bundesgericht  zu  Beaitbeüimg 
der  klägerischen  Beschwerde,  insoweit  sieh 
dieselbe  auf  die  Hauptklage  bezieht)  ni<'^^ 
competent,  denn  der  Gegenstand  der  Haupt- 
klage  erreicht  den  Werth  von  3000  Fr.  nieht. 
Dagegen  ist  das  Bundesgericht  zu  Beurtbei- 
lung  der  Widerklage  allerdings  zustandig, 
denn  es  darf  angenommen  werden^  daC  in 
Betreff  dieser  der  gesetzliche  Streitwertb  gß* 
geben  sei,  da  das  Gegenthcdl  vom  Beklagten 
und  Widerkläger  nicht  behauptet  worden  ist 
und  sich  auch  aus  den  Akten  keine  Anbalts- 
punkte  daför  ergeben. 

2.  Ist  somit  auf  die  Besehweide  des  Kla- 
gers und  Widerbekkigleii,  insoweit  diese  siek 
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,4if  die  Widerklage  bezieht,  eiiwutreten,   m 
üt  »«IbstverstaudHch,   daß  das  Bandesgericht 
;pmäß    Art,   30   Af>s.  4    dee    Bimdesgenet/es 
ilMsr  Organ ieatrOTi  der  Bundes re^ihtspflej^f  sei- 
vym  Urtheile    deu   von    den    kantonalen    Ge- 
wehten feötgeft teilten  Thatl)ef*taii(l  zu  Grunde 
KU  legen  hat.    Die  Erklärung  des  klägerischen 
Anwaltes,    daß  er  hierauf  verzichte,  ist  ohne 
alle  rechtliche  Bedeutung.    Denn  die  gesetz- 
liche Stellung  des  Bundesgerichtes  als  Ober- 
instanz in  Civilsachen  beruht  auf  einem  staats- 
rechtlichen Prinzipe,  welchem  durch  den  Par- 
teiwillen   nicht   derogirt   werden  kann.      Zu 
untersuchen  ist  femer  einzig,  ob  der  Wider- 
klager berechtigt  sei,  die  sofortige  Auflosung 
der   Gesdlschaft    aus    „wichtigen    Gründen^ 
gemäß  Art.  547  des  O.-R.  zu  verlangen.  Daß 
der  Beklagte   und  Widerkläger  zur  Kündigung 
gemäß  Art.  13  u.  ff.  des  Gesellschaftsvertrages 
berechtigt  sei,  ist  vom  Kläger  anerkannt  wor- 
den und  es  könnte  übrigens,  auch  wenn  dies 
bestritten  wäre,   darüber  nach  der  Entschei- 
dung der  Vorinstanz  aus  prozeßualen  Gründen 
im  gegenwärtigen  Verfahren  nicht  verhandelt 
werden. 

3.  Als  „wichtigen  Grund**,  welcher  ihn  zum 
Verlangen   sofortiger   Auflosung   der   Gesell- 
schaft berechtige,   hat  der  Widerkläger   die 
vollständige  Zerrüttung  des  Verhältnisses  zvn- 
»eben  den  Gesellschaffcem,  welche  ein  ferneres 
^Zusammenwirken  derselben  unmöglich  mache, 
geltend  gemacht.    Der  Widerbeklagte  wendet 
hiegegen  ein,  daß  der  Widerkläger  die  aller- 
dings  vorhandene    Zerrüttung    des    Verhält- 
nisses   zwischen    den   Gesellschaftern    selbst 
und  allein    verschuldet   habe   und    daß   nun 
Niemand  aus  vertragswidrigem  Verhalten  ein 
Recht  herleiten  könne.  Die  Vorinstanz  erkennt 
(vergl.  Erwägung  4  und  8  ihres  Urtheils)  an, 
daß  die  Schuld  an  der  Zerrüttung  der  Gesell- 
schaft  wesentlich    den    Widerkläger    treffe; 
>venn  sie  nichtsdestoweniger  der  Hauptsache 
öach  zu  Gutheißung  der  Widerklage  gelangt, 
^  geht  sie  dabei  von  dem  Grundsatze  aus: 
«ach  Art.  547  des  O.-R.  begründe  die  Thatsache 
einer  tiefen  Zerrüttung   des  Einvernehmens 
zwischen  den  Gesellschaftern  auch  für  den- 
jenigen Gesellschafter,  welcher  hauptsächlich 
die  Schuld  an  den  die  Zerrüttung  herbeifuh- 
i^den  Thatiaehen  trage  and  bei  Widersprach 


des  anderen  Gesellßchafiers  einen  Anipruch 
auf  Hoforfrge  AaKösyng  des  Gesellscbafisver* 
trages.  Für  diene  Au«Iegnng  spreche  der  all- 
fjrempine  Wortlaut  dj!?s  Gesetzes^  wekdior  ohne 
Weiteref' darauf  abstelle,  ob  ^mchtige  Gründe*" 
zur  Vertrag&jvuflii^bmi^  varlumden  seien:  wenn 
man  lediglich  der  Wichtigkeit  eines  Grundes, 
an  sich  betrachtet,  entscheidendes  Gewicht 
beilege,  so  trete  die  Ursache  des  diesen  Grund 
bildenden  Verhältnisses  durchaus  zurück  und 
es  sei  anzunehmen,  daß  das  Gesetz  dieselbe 
als  gleichgültig  betrachte.  Diese  Auffassung 
entbehre  auch  keineswegs  der  innern  Begrün- 
dung. Der  Gesellschaftsvertrag  beruhe  unbe- 
dingt auf  gegenseitiger  Treue  und  gutem  Glau- 
ben m  der  Gesinnung  und  den  Handlungen 
der  Gesellschafter.  Seien  diese  verloren  ge- 
gangen, so  sei  ein  Zusammenwirken  der  Ge- 
sellschafter nicht  mehr  möglich,  der  Vertrag 
innerlich  gebrochen  und  unter  diesen  Umständen 
die  Zulässigkeit  auch  der  rechtlichen  Auf- 
hebung natürlich  und  vernünftig;  die  Auf- 
rechthaltung einer  Gesellschaft,  welche  offen- 
bar thatsächlich  nicht  mehr  gedeihen  könne, 
durch  rechtlichen  Zwang  erscheine  auch  vom 
kaufmännischen  Standpunkte  aus  vollends  als 
unrichtig.  Unterstützend  spreche  für  diese 
Auffassung  eine  Vergleichung.  des  Art.  547 
des  O.-R.  mit  Art.  1871  des  französischen 
Code  civil,  welch'  letzterer,  in  Abweichung 
von  Art.  547  des  O.-R.,  eine  wesentliche  Ver- 
letzung der  Gesellschaftspflicht  nur  dann  als 
Auflösungsgrund  erkläre,  wenn  sie  in  der  Per- 
son des  anderen  Gesellschafters  vorgekom- 
men sei;  ebenso  der  Umstand,  daß  der  in 
frühern  Entwürfen  des  Obligationen-Rechtes 
enthaltene  Zusatz,  daß  bei  Gesellschaften  von 
mehr  als  zwei  Antheilhabern  die  übrigen  Ge- 
sellschafter auch  bloß  auf  Ausschließung  des 
schuldigen  Gesellschafters  klagen  können,  spä- 
ter weggelassen  worden  sei.  Eine  andere 
Frage  sei  es,  ob  nicht  das  unrechtmäßige 
Handeln  des  einen  Gesellschafters  für  diesen 
eine  Schadmersatzpflicht  begründe,  was  den 
Vortheil,  den  er  durch  die  Vertragsaufhebung 
erreiche,  wieder  aufhebe ;  dies  sei  aber  gegen- 
wärtig nicht  im  Streit. 

4.  Diese  Auffassung  der  Vorinstanz  kann 
nicht  als  richtig  anerkannt  werden.  Wenn 
Art  547  des  O.-R.  vorschreibt,  daß  aus  „wich- 
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tigen  Gründen^  die  Äufiönung  der  OeaelUeliaft 
auch  vur  Ablauf  der  Vurtragmlauer  verlangt 
werden  könne,  so  laCt  dieser  KßchtssatK  frei- 
liüh  dum  Knnessrri  dm  Riehtcrs,  welcher  da- 
rüber .zu  eutBcbüidi^n  hat,  ob  ein  gcltefkd  ge- 
macbler  Aiirtü»ungögnind  dn  „wiehtiger*^  sei, 
einen  weiten  iSpielmum.  AUein  das  ist  jeden- 
Mh  festzuhalten^  daH  kein  Gesell »eJuifter  ala 
Autl(>sungögriind  sein  eigenes  sehuldhaftes 
Handeln  bezw,  die  dadurch  herbeigeführte 
Störung  des  Verhältnisaes  der  Gesellschafter 
unter  einander  geltend  machen  kann;  einer 
hierauf  gestützten  Klage  steht  nach  allgemei- 
nen HechtsgrundsätKen  die  Einrede  der  Arg- 
hfit  (exfrcptio  doli)  entgegen-  Das  ßegentheil 
annehmen j  hieße  nichti  Anderes,  als  es  jedem 
Üesellßchaiter  freistelleuT  durch  eigene  will- 
kürliche Handlungen  den  Oe&ellsehaftsvertrag 
vor  Ablauf  der  Vcrtragsdauer  zu  jedem  ihm 
Irt^lif^bigen  Zeitpunkte  aufzulösen  und  dadurch 
unter  Umständen  seinen  Mi tgeaell schaftern 
einen  Schaden  ssuzufügeu,  wofDr  eine  etwaige 
^chadeDsersatzptlicht  vielleicht  nur  ein  un- 
genügendes Aequtvalent  darböte.  Eine  solche 
IJefugniß,  den  Vertrag  durch  willkürliche  Hand- 
lungen beliebig  nufzulösen,  steht  alasr  wie  mit  \ 
lien  allgemeinen  Grundsätzen  des  Gesetzes 
ülier  die  Verbindlichkeit  der  Vertrage,  »o  auch 
mit  den  besondem  Vorschriften  über  den  Oe- 
&ctll«chjifts%ertnig  im  Widerspruch.  Denn  das 
lüt  jüiieiifalb  klar,  ileß  das  Gesetz  auch  heim 
UcÄciltichaftövcrtrag  den  Pazisssenten  in  keiner  | 
Weise  gestattet,  tlen  geschlossenen  Vertrag 
einseitig  nach  Willkür  stu  lösen.  Die  von  der 
Vorin  stanz  angerufene  Natur  des  G  esell  Schafts - 
Vertrages  als  eines  auf  gegenseitiges  person- 
iirhes  Vertrauen  gestellten  V^erhältnisaes  ändert 
biernn  nirhts,  ^o  lange  durch  die  Verfehlun- 
geu  eines  GesellscUafters  das  Vertrauen  der 
übrigen  Gesellschafter  in  denselben  nicht  der- 
a.rt  erschüttert  worden  ist,  daü  sie  ihn^rseita 
die  i^ofortige  Auflösung  der  Gesellscliaft  der 
Fnrtsetzung  derselben  vorziehen,  so  lange 
kjinn  gewifi  auch  der  Fehl  bare  die  ÄuHöaung 
der  Gesellschaft  nicht  verlangen.  In  diesem 
8tnne  ist  denn  auidi  der  mit  Art,  547  des  O.-R 
im  W^cfientUehen  iihere  ins  timmende  Art.  125 
dvä  deutschen  H.  G.-B.  durchgängig  ausgelegt 
worden  (vergl  v.  Hahn,  Co  mm.  1,  3.  AuÜ.,  S, 
4 j^o  ^  Hastig  in  Endemanns  Handbuch  des  Ilan^ 


delsreehtes  I,  S.  456;  Keii^ner,  Commeotar, 
Note  1  ad  Art.  125,  S.  115).  Wenn  die  W- 
instanz  sieb  speaciell  noch  darauf  beiuft^  \hi 
die  in  den  Entwürfen  des  O^-R.  vorgegehtct 
Klage  auf  Ausschluß  eines  fehlbaren  G*m1( 
schafters  in  das  Gesetz  nicht  aufgeocramtie 
worden  sei,  so  beruht  dies  auf  thgtaacbllLJiiMi 
Irrthum«  Die  betreffende  Bestimmung  d« 
Entwürfe  ist  in  der  That  nicht  beseitigt,  tm- 
dem,  allerdings  nicht  für  die  einfache,  woU 
aber  für  die  ColleGtivge^ellscbaft  —  and  ma 
eine  solche  handelt  es  sich  hier  —j  in  Art.  567 
des  O.-R,  aufgenommen  worden.  Eben^wenig 
beweist  der  Hinweis  auf  die  Verschieiienkö 
der  Redaktion  zwischen  Art.  547  des  O.-R.  di 
1871  des  fmnzöeischen  Code  civil.  In  Wabf* 
heit  besteht  zwischen  diesen  beiden  GeisetiCT 
eine  wesentliche  sachliche  Verschiedenbei 
nicht;  denn  auch  Art.  1871  C.  C.\  gestattet  j* 
grundsätzlich  eine  vorzeitige  ÄuHÖsnng  k» 
Gesellschaft  allemal  dann,  wenn  nach  n^^ 
liehe m  Ermessen  ein  juste  motif  hiefur 
handen  ist;  die  angeführten  einzetueii  Tlui- 
bestände  sind  nur  exemplifikativ  und  keiu'> 
wegs  limjtativ. 

5.  Demnach  hängt  die  Entscheidung  dafu» 
ab,  ob  die  Störung  des  YerhältEiisses  zwiscliri« 
denGeselläciiaftem  wesentlich  durch  die  S^bi 
des  Widerklägers    herljeigeführt   w^ordei]  i 
Dies   ist   alH?r  in  U obere instimmung  mit  < 
Vorinstanz  auf  Grund  des  von  derselben  ^ 
gestellten  ThathcBtandes  zn  bejahen.    In^l«* 
sondere  fällt  hiefur  die  Thatsacho  in  ßerracfei 
daß   der  Widerkläger  die  Pacht  dos  Br  Si 
Gesellschaft  zn  Geschäfts  zwecken  gepacteta» 
Charte ns  der  Erben  Billeter  an  seinen  ßmrief 
übertragen  hat;  hierin  lag,  da  dieser  Akt  diJJ 
klaren  Interessen  der  Gesellschaft  jEUwideflrcf 
ein  olfeu barer  MiCbmuch  der  FimianuteiKlin^ 
Ist   aber   die  Schuld   an  der  Zerrflltaiig  *^^ 
Gesellschaft  wesentlich  dem  Widerkla^r  Id- 
zumessen ,   so   muß  die  Widerklage  nacb  ^^^ 
Erw,  5  aufgestellten  Grundsätzen  abgewie^" 
werden. 

Sc  Mass: 

Auf  die  Weiterziehung  des  Klagers  Uiw 
Widerbeklagten  wird,  insoweit  sie  sich  auf  J^** 
Hauptklage  bezieht,  wegen   Ineompetetii  ^ 


Gerieh  tos   nicht   eingetreteu.     Dagei^eii 


Mfd 


dieselbe  rücksiohtlich  der  Wid^kkge  sli  ^ 
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gräiidet  erfldäri  and  ea  wird  nuthin  das  an- 
gefochtene Urtheil  dee  Handelsgeriehtes  dei 
Kantons  Zürich  vom  27*  November  1685  dahin 
abgeändert,  daß  die  WiderkleLge  abgewiesen 
wird. 


Anfnerku^iil,  Eb  bleibt  uns  noch  zu  kon- 
aiatiren  übrige  daC  nntt  dienern  Urtheil  aueb 
der  handeligeriehilicbe  Enticb^id  in  Sachen 
Rubly  ca.  Achtnich  (siehe  Nr.  8  dieser  Blätter 
vom  1.  Mai  1885)  jede  prajudicielle  Bedeutung 
verloren  hat. 

Auszüge 

aus  einem  Urtheil 

des 

(Skttdilsgiticbtes  (g&ricb 

vom  26.  Februar  1886 

in  Sachen 

Gebrüder  Morf  contra  Keller-Merz. 


In  dem  Kwischen  den  oben  genannten  Par- 
teien pendent  gewesenen  Rechnungsstreit  for- 
derte der  Beklagte,  welcher  s.  Z.  von  den 
Klägern  als  Provisionsreisender  engagirt  wor- 
den war,  unter  Anderem  auch  Provision  auf 
Geschäftsabschlüssen,  die  er  nicht  selbst  ver- 
mittelt hatte,  mit  der  Begründung,  daß  er  die 
betreffenden  Kunden  inunerhin  dem  klägeri- 
schen Geschäfte  zugeführt  habe.  Der  An- 
spruch wurde  indessen  mit  folgender  Begrün- 
dung abgewiesen: 

Was  die  Faeturabeträge  auf  Wölber  &  Etter 
betrifft,  so  ist  der  vom  Beklagten  berechnete 
Provisionsanspruch    deßwegen     unbegründet, 
weil  er  selbst  nicht  behauptet,  die  fraglichen 
Bestellungen  aufgenommen  und  den  Klägern 
übermittelt  zu  haben,  sondern  seinen  Anspruch 
nur  daraus  ableitet,  daß  er  durch  Aufnahme 
früherer  Bestellungen  bei  diesen  Kunden  die- 
selben auf  das  klägerische  Geschäft  auftnerk- 
sam  gesiacht,  demselben  gleichsam  zugeführt 
l^abe,  4iese  Begründung  aber  nicht  geeignet 
»st,  den  erhobenen  Anspruch  als  einen  halt- 
^fea  erschemen  zu  lassen.    Die  Kläger  ma- 
chen nämlich   geltend,    daß   dem    Beklagten 
our  auf  den  von  ihm  selbst  aufgenommenen 


und  übermittelten  BestellnTigen  eine  E'roviftion 
zugejiii.hert  worden  sei  und  dm  ist  üuch  dnä 
einzig  Natürliehe,  Dem  Letztern  wäre  deC* 
halb  obgelegen,  deu  Beweis  dafür  zu  f^rbrin- 
gen,  daß  dai  Provisionsversprechen  weiter 
gegangen  d.  h,  auf  alle  Bestellungen  von 
Kunden  ausgedehnt  worden  pei,  die  duroh 
«eine  Vermittlung  dem  kläfiferi sehen  Geschäfte 
bekannt  geworden  sind^  gleif^hviel^  ob  die  ein- 
zelnen 6e8chäft8Hbschlü»8e  durch  die  Kläger 
selbst  oder  ihren  Provisionsreisenden  veran- 
laßt und  effectuirt  worden  seien.  An  diesem 
Beweise  mangelt  es  aber  gänzlich  und  es  ist 
auch  mit  keinem  Worte  gesagt  worden,  daß 
und  namentlich  wie  derselbe  geleistet  werden 
könnte.  Es  besteht  kein  bestimmter  Usus, 
wonach  der  für  ein  gewisses  Gebiet  engagirte 
Provisionsreisende  auch  für  die  directen  aus 
diesem  Gebiet  eingehenden  Aufträge  Provision 
zu  beanspruchen  hätte.  Vielmehr  kommt  das 
Eine  wie  das  Andere  vor  und  ist  eben  deß- 
halb  einfach  die  jeweilige  Vereinbarung  maß- 
gebend. 

n. 

Frovislonsanspruch  für  nicht  aus- 
gefährte  BeBtellungen. 

Der  Beklagte  Keller-Merz  verlangte  weiter 
eine  Provision  von  10%  auf  der  Summe  von 
2204  Fr.  als  Betrag  von  Bestellungen,  die 
er  den  Klägern  aufgegeben,  bezüglich  welcher 
er  aber  keinen  Bericht  empfangen  habe,  ob 
sie  zur  Ausführung  gelangt  seien  oder  nicht. 
Die  Kläger  bestritten  die  Schuldpflicht,  weil 
die  in  fVage  kommenden  Bestellungen  nicht 
ausgeführt  worden  seien.  Das  Gericht  nahm 
an,  daß  zwar  die  Thatsache  der  Nichtausfüh- 
rung einer  ordnungsgemäß  aufgenommenen 
Bestellung  im  Allgemeinen  durchaus  nicht 
geeignet  sei,  den  Provisionsanspruch  als  nicht 
zur  Entstehung  gelangt  zu  betrachten,  in  con- 
creto aber  die  Bestellungsausführung  deßwegen 
als  Voraussetzung  für  die  Entstehung  des 
Anspruches  betrachtet  werden  müsse,  weil 
diese  Auffassung  als  die  vertraglich  gewollte 
angesehen  werden  müsse. 

Es  kann  nicht  zugegeben  werden,  daß  der 
Verkaufsagent  die  verabredete  Provision  nur 
für  das  zur  Ausführung  gekommene  Geschäft 
fordern  könne,  wenn   dies  nicht  ausdrücklich 
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oder  stillschweigend  so  vereinbart  worden  ist 
Als  das  Regelmäßige  und  Gewöhnliche  ist  es 
vielmehr  anzusehen,  daß  die  Provision  mit 
dem  Momente  verdient  ist,  in  welchem  der 
Verkauf  zum  perfecten  Abschluß  gelangt  und 
die  Mittheilung  davon  dem  Auftraggeber  des 
Agenten  zugekommen  ist,  zumal  der  letztere 
damit  seine  Obliegenheiten  vollständig  erfüllt 
hat  und  diese  Thatsache  gewiß  zunächst  zu 
dem  Schlüsse  führen  muß,  daß  er  auch  den 
'Anspruch  auf  die  Gegenleistung  erworben 
habe.  Der  Umstand,  daß  das  Interesse  des 
Verkäufers  an  der  Bestellung  gerade  und  nur 
in  deren  Vollziehung  liegt,  ist  durchaus  nicht 
geeignet,  die  letztere  ohne  Weiteres  als  eine 
stillschweigend  angenommene  Voraussetzung 
für  den  Provisionsanspruch  erscheinen  zu 
lassen,  weil  ja  der  Verkäufer  die  Ausführung 
des  ordnungsgemäß  abgeschlossenen  Geschäf- 
tes und  damit  die  Realisirung  des  darin  lie- 
genden Nutzens  ganz  in  seiner  Hand  hat, 
denn  sobald  er  vertragsgemäß  erfiiUen  will, 
so  muß  der  Käufer  annehmen  und  zahlen 
resp.  er  kann  von  ihm  dazu  gezwungen  wer- 
den, erfüllt  der  Verkäufer  aber  nicht  vertrags- 
gemäß und  geht  das  Geschäft  deßwegen  nicht 
in  Ordnung,  so  liegt  der  Grund  in  seinem 
eigenen  Verschulden  und  ist  nicht  einzusehen, 
wieso  die  Vertragsmeinung  dahin  gegangen 
sein  könnte,  daß  er  sogar  dann  von  der  Pflicht 
zur  Provisionszahlung  befreit  sein  soll.  Nun 
haben  aber  die  Kläger  sowohl  in  der  Klag- 
.  als  in  der  Beplikschrift  behauptet,  die  ver- 
tragliche Vereinbarung  zwischen  den  Litiganten 
sei  ausdrücklich  dahin  getroffen  worden,  daß 
der  Beklagte  die  Provision  nur  von  den  zur 
Ausführung  gelangten  Bestellungen  zu  be- 
ziehen habe,  diese  Behauptung  aber  ist  von 
dem  letztem  nirgends  bestritten  worden  und 
muß  deßhalb  gemäß  §  334  des  Bechtspflege- 
gesetzes  als  anerkannt  betrachtet  werden.  Für 
die  Richtigkeit  derselben  spricht  übrigens  das 
Zugeständniß  des  Beklagten,  daß  die  Provision 
wenigstens  insoweit  wegfalle  bezw.  wieder 
zurückerstattet  werden  müsse,  als  die  Kauf- 
preisguthaben unerhältlich  seien,  denn  diese 
Einigung  deutet  ganz  entschieden  auf  den 
Gedanken  hin,  daß  die  E^läger  überhaupt  nur 
dann  und  nur  insoweit  zur  Provisionsleistung 
yerpflichtet  sein  sollen,   als   das  betreffende 


Geschäft  zur  beidseitigen  Erfiiliung  gelange. 
Femer  ist  zu  verweisen  auf  den  Umstand, 
daß  der  Beklagte  seinen  Provisionsanspruch 
auf  der  Bestellung  des  O.  Schicker,  Wirth  in 
Baar,  in  der  Replikschrift  mit  der  Begründung 
fallen  läßt,  „weil  die  Informationen  ungünstig 
lauten^,  denn  darin  liegt  die  Zugabo,  daß  die 
Kläger  überall  da,  wo  berechtigte  Zweifel 
über  die  Zahlungsfähigkeit  eines  Bestellers 
obwalten  können,  zur  Ausfuhrung  des  Ge- 
schäftes nicht  verpflichtet  seien  und  dannzu- 
mal  auch  keine  Provision  zahlen  müssen, 
womit  wieder  ein  Fall  gegeben  ist,  in  wel- 
chem der  Ansprach  auf  die  letztere  Yon  der 
Vollziehung  des  Geschäftes  abhängig  gemacht 
worden  ist.  Zu  den  ausgeführten  Geschäften 
im  Sinne  der  vertraglichen  Vereinbamng  ge- 
hören natürlich  nur  diejenigen,  in  denen  die 
Lieferungen  von  Seite  der  Kläger  stattge- 
funden haben  und  von  den  Empfängern  be- 
halten worden  sind.  Ist  dagegen  das  Ge- 
schäft, wenn  auch  nach  erfolgter  Lieferang 
wieder  aufgehoben  worden,  so  kann  in  der 
Regel  ebensowenig  von  einer  vollzogenen  Be- 
stellung im  Sinne  der  Vereinbarang  gebro- 
chen werden,  wie  wenn  die  Kläger  gar  nicht 
geliefert  hätten.  Davon  ausgehend,  daß  dem 
Beklagten  die  Provision  nur  auf  den  zur  Aus- 
führung gelangten  Geschäften  versprochen 
worden  ist,  gehört  zum  Fundament  jedes  ein- 
zelnen Anspraehes  der  Nachweis,  daß  die  be- 
steUte  Lieferung  ausgeführt  und  behalten 
worden  sei.  Der  Lieferungsausftihrang  in 
diesem  Siwie  ist  indessen  gleich  zu  achten  die- 
jenige Nichtausführang,  welche  ihren  Grand 
lediglich  in  einem  schuldhaft^en  Verhalten  der 
Kläger  hat;  denn  es  muß  als  ganz  selbstver- 
ständlicher Vertragswille  angesehen  werden, 
daß  letztere,  wenn  sie  sich  einmal  entschlossen 
haben,  einen  Auftrag  auszuführen  und  dem- 
gemäß die  Ausführung  vornehmen,  dabei  rich- 
tig, namentlich  dem  Inhalt  des  Vertrages  ent- 
sprechend handeln,  sich  durch  vertragßge- 
mässe  Ausführang  den  Erftillungsanspruch 
gegenüber  dem  Käufer  sichern,  woraus  folgt, 
daß  wenn  sie  dies  nicht  thun  und  desswegen 
das  Geschäft  anullirt  werden  muß,  die  Pflicht 
zur  Provisionszahlung  dennoch  besteht. 
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m. 

Schadenersatsfordening'  aus  var- 
iseitiger  Auflösung  des  Dienstverhält- 

Am  14.  Februar  1885  telegraphirt«n  die 
Kliger  dem  BeklagteD  Keller-Merz:  „Sie  sind 
mit  heute  eutkiMeDf  besolden  Blc  keine  Qe- 
&<*bäfte  mehr  für  uns/  Dieser  telegraphirte 
zurück:  ^EntlasHung  vertkiike  beaten^j  ver- 
lange sofarü^e  Abrechnung^  was  seil  zwei 
Jahren  nötliig  ist.'^  Damit  war  imtl  blieb  der 
Oeschäfts verkehr  der  Parteien  aufgehoben. 
Der  Beklagte  verlangte  nun  aber  im  ProzeH 
2000  Fr.  Entsehädigung,  weil  ihm  Kläger  das 
DienfltYerhältniC  vorerst  hätten  künden  sollen, 
niomali  aber  zu  pMUHcMr  Eiitlasgung  be- 
rechtigt gewesen  Beien.  Die  Letztem  bestrit- 
ten indeß  den  Anspruch«  weil  der  Beklagte 
die  Entlassung  angenommen  habe  und  übri- 
gens nicht  Dienstvertrag,  sondern  jederzeit 
widermfliches  Mandat  vorliege  etc.  Auch 
dieser  Anspruch  wurde  verworfen. 

Gründe: 
Ber  Schadenersatzanspruch  wegen  plötzli- 
ch e  r  E  ntk» S8 u n g  i s t  de ß wegen  u n begrü ndet »weil, 
ang^Bommen  auch^  das  zwischen  den  Litigan- 
ten bestehende  Rechtsverhältniß  sei  als  Dienst- 
mieihevertrag  und  nicht  als  bloßes  Mandat 
aafini&ssen,  von  einem  einseitigen  Vertrags- 
rücktritt ab  Seite  der  Kläger  nicht  gesprochen 
werden  kann.  Allerdings  sind  die  Parteien 
nicht  Eusammengetreten  und  haben  die  Auf- 
lösung des  zwischen  ihnen  bestandenen  Rechts- 
verhftltnisses  vereinbart  und  ebensowenig  liegt 
der  Fall,  wenigstens  der  Form  nach  so,  daß 
die  Kläger  dem  Beklagten  diese  Auflösung 
schriftlich  offerirt  und  er  diese  Offerte  accep- 
tirt  hat.  Allein  der  Sache  nach  und  das  ist 
schließlich  entscheidend,  haben. wir  doch  nichts 
Anderes  vor  uns  als  eine  durch  gegenseitige 
Willeiisübereinstiramung  zu  Stande  gekommene 
Vertragsauflösung.  Am  14.  Februar  1885 
tdegraphirten  nämlich  die  Kläger  dem  Be- 
klagten: ,,Sie  sind  mit  heute  entlassen,  be- 
sorgen Sie  keine  Geschäfte  mehr  für  uns*^, 
-worauf  der  letztere  umgehend  und  zwar  eben- 
folb  telegraphisch  antwortete:  „Entlassung 
verdanke  bestens.   Verlange  sofortige  richtige 


Abrechnung,  waä  seit  zwei  Jahren  nöthig  let.*' 
Die  Kliiger  haben  aLno  erklärt,  sie  wollen  mit 
dem  H.  Februar  die  Auflösung  des  bisher 
bestandenen  Verhältnisses  und  der  Beklagte 
hat  darauf  nicht  etwa  geantwortet^  er  brauche 
sich  das  nicht  gefallen  zu  lassen,  habe  vif^l- 
mehr  Annpruch  auf  Beobachtung  einer  ge- 
wissen Kündigungsfrist  und  mache  diese  gel- 
tend oder  verlange  Schadenersatz  wogen  vor- 
bei tigf-r  Entlasfeung^  sondern  er  vei-dankte  tlio 
Entlassung  bestens  und  verlangte  dem  entspre- 
chend Abrechnung  über  die  gegenseitigen  An- 
sprüche aus  dem  bisher  bestandenen,  nunmehr 
aber  mit  Einwilligung  beider  T heile  aufge- 
hobenen VerhältniC,  acL^eptirte  also  gewiß 
dos  Deutlichsten  den  von  den  Klägern  mit 
der  Entlassungserklarung  ausgesprochenen  ^ 
auf  sofortige  Yeilragsauflöaung  gerichteten 
Willen.  Wenn  derselbe  dann  später  dieses 
Vorgehen  bereute  und  von  Scluidensersatz- 
an spr liehen  sprach,  so  konnte  dadurch  natur- 
lich (Geschehenes  nicht  mehr  ungoscbehen 
gomacht  werden  und  ist  deßhalb  das  Beweis- 
anerbieten  für  wiederholten  Vorbehalt  der 
Schadensersatzansprüche  völlig  unerhehliclL 
Uebrigene  wird  es  kaum  Zufall  sein,  daß  nicht 
gesagt  wirdj  wann  diese  Ansprüche  eigentlich 
zum  ersten  Mal  erhoben  worden  seien.  In 
den  Briefen  vom  12.  und  19.  Februar  1885 
ist  davon  nichts  zu  finden,  währemd  in  dem- 
jenigen vom  26.  Februar  einer  „Entlassungs- 
entschädigung ^  erwähnt  ist.  Der  Beklagte 
scheint  in  der  Zwischenzeit  darauf  auftnerk- 
sam  gemacht  worden  zu  sein,  daß  er  mög- 
licherweise einen  solchen  Anspruch  erheben 
könnte,  allein  er  ist  eben  zu  spät  gekommen. 
Bei  dieser  Sachlage  braucht  nicht  auf  die 
weitere  Frage  eingetreten  zu  werden,  ob 
sich  das  Bechtsverhältniß,  welches  der  dem 
Beklagten  ertheilten  Handlungsvollmacht  zu 
Grunde  liegt,  als  Dienstmiethe  oder  Mandat 
darstelle  und  ebensowenig  ist  es  nöthig,  eine 
Untersuchung  der  Frage  vorzunehmen,  ob 
die  Kläger  im  Falle  der  Annahme  eines 
Dienstvertrages  einen  Anspruch  auf  Auflösung 
wegen  wichtigen  Gründen  gehabt  hätten. 
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^rtragsschliessung  durch  ^tWirtrrtuiig. 

Aus  dem  Umstand,  daß  die  Yertragsurkunde 
nicht  den  thaisächlichen  Mitcontrahenten, 
sondern  einen  Dritten  als  Verpflichteten  be- 
zeichnet und  auch  den  Namen  dieses  Dritten 
als  Unterschrift  trägt,  muß  zunächst  der  Schluß 
gezogen  werden,  daß  jener  beim  Vertrags- 
abschluß sich  wirklich  (üs  StelWertreter  dieses 
Dritten  zu  erkennen  gegeben  habe.  (Ober- 
gericht Zürich,  Appellationskamraer.  9.  März 
1886).  

Die  Frau  Ganz-Ringger,  Inhaberin  einer 
Bäckerei  in  Außersihl,  wünschte  im  Herbste 
1882  von  Müller -Volkart,  Müller  in  Greifen- 
see Mehl  zu  beziehen,  weil  sich  dieser  aber 
nur  gegen  Sicberstellung  seines  jeweiligen 
Guthabens  auf  einen  bezüglichen  Verkehr  ein- 
lassen wollte,  erschien  sie  am  2.  September 

1882  mit  dem  Albert  Wettstein,  Sohn  des 
Rudolf  Wettstein,  Schubhandlung,  Münster- 
gasse Nr.  15  Zürich  bei  demselben  in  Grei- 
fensee und  es  stellte  Müller -Volkart  bei  die- 
sem Anlasse  folgende  Schuldurkunde  aus,  die 
von  Albert  Wettstein  mit  B.  Wettstein,  Mün- 
stergasse  15  unterzeichnet  wurde: 

„Der  Unterzeichnete  Budolf  Wettstein, 
„Sehuhhandlung  an  der  Mllnstergasse  IS 
„ZiMeh,  verpflichtet  sich  hiemit,  für  einen 
„Betrag  von  1000  Fr.  dem  F.  Müller -Volkart 
„zu  Greifensee  einzustehen,  insofern  letzterer 
„in  diesem  Betrage  an  Frau  Ganz-Ringger 
„Waaren  liefert,  somit  in  der  Meinung,  daß 
„wenn  von  Frau  Ganz  dieser  Betrag  laut  je- 
„  weiliger  Rechnung  nicht  erhältlich  wäre, 
„Wettstein  als  Zahler  sich  verpflichten  würde." 

Auf  diese  Verpflichtungsurkunde  hin  lieferte 
nun  Müller -Volkart  der  Frau  Ganz  das  für 
ihre  Bäckerei  erforderliche  Mehl.     Im  April 

1883  scheint  sein  Guthaben  die  verbürgten 
1000  Fr.  erreicht  zu  haben,  weßhalb  er  eine 
weitere  Bestellung  nicht  ausführen  wollte. 
Am  21.  April  1883  erhielt  er  dann  aber  einen 
mit  B.  Wettstein  unterzeichneten^  jedoch  wie- 
der vom  Sohne  Albert  Wettstein  geschriebe- 
nen und  unterschriebenen  Brief  folgenden 
Inhalts : 

„Da  mir  Bäcker  Ganz  (Ehemann  der  Ge- 
„schäftoinhaberin)  gestern   mittheilte,   daß  er 


„Sie  um  einen  großem  Credit  von  300  Fr. 
„angesprochen  habe,  daß  Sie  aber  nur  darauf 
„eingehen  können  mit  meiner  Zustimmung 
„und  da  mir  nun  Gbtnz  ganz  bestimmt  ver- 
„sprochen  hat,  Ihnen  am  3.  oder  4.  Mai  eine 
„größere  Zahlung  zu  machi^n,  so  möchte  Sie 
„mit  Gegenwärtigem  höflich  ersu6hen,  wenn 
„Sie  Waare  nach  hier  schicken,  dem  Ganz 
„das  Ihnen  Bestellte  zukommen  zu  lassen. 
„Möchte  Sie  noch  ersuchen,  auf  der  Rechnung 
„zu  bemerken,  daß  Sie  auf  obige  Zeit  ganz 
„bestimmt  eine  größere  Zahlung  erwarten. 
„Ich  glaube,  daß  er  jetzt  nachkommen  kann, 
„indem  es  ihm  ziemlich  gut  geht/ 

Nunmehr  wurde  die  Bestellung  ausgeführt 
und  der  Verkehr  ging  weiter  in  der  Weise 
fort,  daß  periodische  Abschlagszahlungen  ge- 
leistet wurden  und  diesen  jeweilen  neue  Lie- 
ferungen folgten. 

Am  U.Februar  1884  gerieth  Rudolf  ^M- 
stein,  Schuhhandlung,  Münstergasse  15  Zürich 
in  Konkurs  und  es  betrieb  dann  dessen  Sohn, 
Albert  Wettstein  vom  März  1884  an  den  Schuh- 
handel im  nämlichen  Local  auf  eigenen  Namen 
und  eigene  Rechnung  weiter.  Beim  Concurs- 
ausbruch  hatte  Müller -Volkart  an  Frau  Ganz 
aus  Mehllieferungen  1610  Fr.  zu  gut,  er  mel- 
dete aber  keine  Forderung  an  und  unterbrach 
auch  den  Vericehr  nicht,  dieser  wurde  viel- 
mehr fortgesetzt  bis  28.  April  1884,  an  wel- 
chem Tage  die  letzte  Mehllieferung  effectuirt 
wurde,  am  6.  Mai  leistete  Frau  Ganz  die 
letzte  Abschlagszahlung  mit  125  Fr.  und  es 
blieb  ein  Saldoguthaben  zu  Gunsten  des  Mül- 
ler-Volkart im  Betrage  von  1491  Fr.  Dafür 
betrieb  der  Gläubiger  seine  Schuldnerin  bis 
zum  Concurs,  jedoch  ohne  Erfolg  und  wandte 
sich  dann  an  den  Albert  Wettstein,  den  neußn 
Inhaber  des  Schubgeschäftes  an  der  Münster- 
gasse Nr.  15  Zürich,  allein  dieser  bestritt  jede 
Schuldpflicht,  weil  nicht  er,  sondern  sein  Vater, 
Rudolf  Wettstein,  Mitcontrahent  des  Anspre- 
chers  aus  dem  Schuldschein  vom  2.  September 
1882  und  dem  Brief  vom  21.  April  1883  sei. 
Nun  kam  es  zum  Prozeß  und  in  diesem  be- 
gründete der  Kläger  seine  auf  Bezahlung  von 
1300  Fr.  gerichtete  Klage  einfach  damit,  daß 
der  Beklagte  und  nicht  sein  Vater  am  2.  Sep- 
tember 1882  mit  ihm  contrahirt  und  auch  den 
Brief  vom  21.  April  1883  geschrieben  habe. 
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Diiß  derselbü  Albert  uml  nictht  Rudolf  heiCe,  j 
mi    ihm    durchau»   uobekannt   gowe^u   uml 
eben  ao  wenig  habe  er  gewußt,  daß  da«  Schuh- 
geaehäft   nicht   ihm   gehöre.      Der    Beklagte 
habe  sich  durehaiiH  perftonliob  als  Bürge  vor- 
geatellt  und  nicht»  davon  gesagt,   daC  er  für  , 
aeinen  Vater  handle,  und  eine  Vollmacht^  den 
Letztern  tu  verpfiiübteii^    Hei  ihm  denn  Hueh  , 
nie   ertheilt  worden.     Beweis  für  diese  Dar- 
steJIung  wurde  nicht  anerboten.   Der  Beklagte 
dagegen  behauptete,  sein  Vater,  der  Geschäfts- , 
Inhaber,  »ei  von  Fmu  Ganz  um  Bürgsohafta- 1 
leiHtung  ersucht  worden  und  er  habe  lediglieh  | 
als  dessen  Stellvertreter  den  Bürgschafts ver- 
trag mit  dem  KUiger  thatsächlich  genchlaasen 
nud  m*\i  dabei  aueh  pmi  deutli^^h  als  Hoh^her 
?Ai  «erkennen  gegeben  ^   übrigens  wolh*  er  be- 
weisen, daß  Kläger  die  Verhältnisse  in  Folge 
vielfachen  Verkehrs   mit  seinem  Vater  geuau 
gekannt    und   von   vornherein    gewußt   habe, 
daß  ea  ^teh  um  eine  Verpflichtung  des  /c/s- 
fern   handle,  ihm    hätte   der   Klager   keinen 
Hapften  creditirt. 

Die  erste  Imlnm  htms  die  Klfi^fe  tfut, 
die  zweite  dagegen  wies  dieselbe  ab 
and  zwar 

aus  fölgmideit  Gründen : 

1*    Der   Kläger    leitet  seinen    Forderungs- 
anspruch  aus  dem  Gutschein  vom  2,  Septem- 
ber 1882  und  dem  Briet  vom  2h  April  1883, 
Wiebung^woiae  daraus  ab,  daß; 
ft)  der  aus  dies(vn  Urkunden  Verpflichtete  der 

Beklagte  sei; 
b)  die  in  den  Urkunden  niedergelegte  Ver- 
pÜiehtung  dahin  gehe,  ihm,  dem  Kläger 
subsidiär  z\i  haften  für  eine  Jeweilige  For- 
dening  an  Frau  Gan^  in  Außersihl  für 
gemat^hte  Mehllieferungen  bifi  auf  den  Be- 
trag von  1300  Fr.; 
cj  er  aus  solchen  MehlHeferungeu  bi»  am 
6,  Mai  1884  eine  Forderung  im  Gelammt- 
betrage  von  1491  Fr.  erworben  habe,  ^^ 
und 
d)  die  subsidiäre  Haftpflicht  des  aus  den  Ur- 
kunden Verpflichteten  wirksam  geworden 
sei,  weil  die  Zahlungsunfähigkeit  der  llaupt- 
ftchuldnerin  angesichts*  ihrer  erfolglosen  Be- 
treilmng  bis  zum  Concurs  zur  Genüge 
feststehe. 


2.  Der  Beklagte  bestreitet  nicht,  daß  dio 
beiden  Urkunden  den  genannten,  vom  Kläger 
behaupteten  Inhalt  haben,  dem  Letztern  aus 
Mehllieferungen  an  die  Frau  Ganz  eine  For* 
dening  von  14JH  Fr,  zustehe  und  dio  Voraus- 
setzungen, unter  denen  er  bezüglich  eines 
Betrages  von  1300  Fr.  den  aus  jenen  Ur- 
kunden Verpflichteten  belangen  könne,  vor- 
handen seien;  daraus  aber  folgt,  daß  dio  Klage 
gutgeheißen  werden  muß,  söfen\  der  Beklagte 
jener  Verpflichtete  ist,  dies  wird  nun  aber 
von  ihm  in  Abrede  gestellt  und  beliauptet, 
daß  nur  sein  Vater  aus  jenen  Urkunden  be- 
langt werden  könne,  weßhalb  zu  untersuchen 
ist,  was   sich  diejj falls  aus  den  Akten  ergibt 

3.  Was  zunächst  die  Person  dos  Verpflich- 
teten »US  dem  Schuldschein  vom  2,  Ht*ptoml>er 
1882  anbelangt,  so  bezeichnet  dieser  als  solche 
den  Hndoif  Wettstein,  Schuhhandlung  an 
der  Milnstergasse  15  Zürich  und  trägt  dem- 
gemäß auch  die  Unterschrift :  R,  Wettatein, 
Münstorgasse  15;  Rudülf  Wettstein  ist  aber 
unbeetrittenermaßen  nicht  der  Name  des  Be- 
klagten, sondern  derjenige  seines  Vaters  und 
ebenso  steht  fest,  daß  der  Letztere  am  2.  Sep- 
tember 1882  Inhaber  der  Sehuhliandluög  an 
der  Munstergasse  15  Zürich  war,  unter  diesen 
Umständen  aber  kann  kein  Zweifel  darüber 
bestehen,  daß  diest^r  Schuld  sehein,  aus  wel- 
chem die  Klage  zum  größten  Theii  abgeleitet 
wird,  nicht  den  Beklagten,  sondern  dessen 
Vater  als  Veri)fliehteten  nennt,  gewiß  aV>er 
ist  für  die  Frage,  wer  der  aus  einer  Schul d- 
urkunde  Verpflichtete  sei,  zunächst  deren  In- 
halt und  zwar  naturgemäß  für  so  h\nge  maß- 
gebend, als  der  Berechtigte  nicht  beweist,  daß 
etwas  Änderest  gewollt  und  vereinbart  wor- 
den sei. 

4.  Der  Kläger  verweist  nun  dafür,  daß 
dennoch  der  Beklagte  habe  verpflichtet  werden 
wollen,  auf  die  urdw^strittene  Thatsache,  daß 
dieser  und  nicht  sein  Vater  am  2.  September 
1882  in  Greifenseo  gewesen  sei,  diu  Verein- 
barung nach  Inhalt  der  Urkunde  mit  ihm  ge- 
troffen und  letztere  unterzeitdinet  iiabe.  Allein 
dieser  Umstand  genügt  nicht,  um  die  gezo- 
gene Sc  hlußfolgerung  zu  rechtfertigen.  Hätte 
der  Beklagte  nicht  nur  thatsäc  hl  icher,  sondern 
auch  rechtlicher  Mltcontrahent  des  Klägers 
»ein,  sich  also  persönlich  terpflichten  wollen, 
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80  wäre  natürlich  aueh  seine  Person  und  nicht 
diejenige  des  Vaters  in  der  Verpflichtungsur- 
kunde  genannt  und  diese  mit  seinen^  Kamen 
und  nicht  mit  demjenigen  des  Vaters  unter- 
zeichnet worden.  Daß  demnach  der  Letztere 
als  Verpflichteter  genannt  und  mit  seinem 
Namen  unterzeichnet  wurde,  beweist,  daß  der 
Beklagte  nur  thatsachlich  contrahirte,  d.  h. 
den  Vertrag  zwar  faeiuieh  schloß,  aber  n^ht- 
lich  nicht  fUf  sich,  sondern  fiir  seinen  Vater. 
Die  Beweiskraft  der  Urkunde  bezüglich  ihres 
Inhaltes  über  die  Person  des  Verpflichteten 
äussert  sich  bei  Berücksichtigung  des  Um- 
standes,  daß  der  Beklagte  thatsächlicher  Ver- 
tragscontrahent  war,  eben  darin,  daß  aus  der 
Bezeichnung  des  Vaters  als  rechtlichen  Mit- 
contrahenten  darauf  geschlossen  werden  muß, 
es  habe  sich  der  Beklagte  beim  Vertragsab- 
schluß in  einer  für  den  Kläger  erkennbaren 
Weise  als  dessen  Stellvertreter  benommen, 
bezw.  es  sei  diese  seine  Eigenschaft  aus  den 
Umständen  für  den  Klager  in  genügender 
Weise  ersichtlich  gewesen.  Die  Folge  dieser 
Ausführungen  ist  die,  daß  wenn  der  Kläger, 
dieser  aus  dem  Inhalt  der  S.chuldurkunde  ab- 
zuleitenden Schlußfolgerung  entgegen  behaup- 
tet, es  seien  ihm  keinerlei  Umstände  bekannt 
gewesen,  welche  auf  ein  Stellvertretungsver- 
hältniß  hingedeutet  hatten  und  der  Beklagte 
habe  ein  solches  auch  überall  nicht  angedeutet, 
sondern  sich  fälschlicherweise  als  Rudolf 
Wettstein  und  als  Inhaber  der  Schuhhandlung, 
Münstergasse  15  Zürich  ausgegeben,  er  dafür 
beweisj^ichtig  ist  und  zwar  um  so  mehr  als 
die  Sache  in  der  That  so  liegt,  daß  entweder 
das  Stellvertretungsverhältniß  zum  Ausdruck 
gekommen  sein  muß,  oder  dann  der  Beklagte 
doloser-  und  betrügerischer  Weise  Äch  fUr 
eine  andere  Person  ausgegeben  hat,  das  Letz- 
tere aber  gewiß  nicht  vermuthet  werden  darf, 
sondern  von  dem,  der  es  behauptet,  bewiesen 
werden  muß.  Einen  solchen  Beweis  hat  nun 
aber  der  Kläger  erstinstanzlich  nicht  anerboten 
und  es  liegt  somit  auch  keine  Veranlassung 
vor,  auf  die  vom  Beklagten  dafür  angerufenen 
Beweissätze  einzutreten,  daß  Kläger  sowohl 
Vater  als  Sohn  Wettstein  schon  vor  dem 
2.  September  1882  gekannt  und  namentlich 
gewußt  habe,  daß  Ersierer  der  Inhaber  des 
»Ahohgeschäftes  sei,  für  welchen  die  Büig- 


sebaft  eingegangen  werden  solle,  denn  wo  ea 
an  einem  Hauptbeweis  fehlt,  kommt  der  (Gegen- 
beweis natürlich  nicht  in  Frage.  Wenn  erst- 
instanzlich angedeutet  worden  ist,  der  Wille 
des  Klägers,  den  Beklagten  persönlich  zu  ver- 
pflichten, ergebe  sieh  namentlksh  daraus,  daß 
er  der  Frau  Oanz  auch  nach  dem  Conkurs- 
ausbruch  über  Vater  Wettstein  noch  Mehl 
geliefert  habe,  so  kann  nicht  anericaont  wer- 
den, daß  diese  allerdings  aktengemäße  That- 
Sache  irgendwie  im  geltend  gemachten  Sinne 
schlüssig  sei.  Der  klagerische  Vertreter  hat 
heute  ausdrücklich  erklärt,  daß  sein  Client  erst 
nach  erfolgter  Dwrof^ührung  des  Concuraea 
von  demselben  Kenntniß  erhalten  habe,  ist 
dem  aber  so,  so  kann  die  Concurseroffnung 
keinerlei  Einfluß  auf  die  Entscbließongen  betr. 
Weiterlieferung  von  Mehl  ausgeübt  haben. 
Abgesehen  davon,  wäre  dies  aber  auch  nur 
dann  möglich,  wenn  der  Kläger  nach  erfolgtem 
Concursausbruch  über  den  Vater  Wettstein 
Erkundigungen  eingezogen  und  dabei  erfahren 
hätte,  daß  dieser  mit  der  am  2.  S^^tember 
1882  bei  ihm  gewesenen  Person  nicht  iden- 
tisch, diese  vielmehr  der  Beklagte  Albert 
Wettstein  gewesen  sei,  denn  ohne  dies  mußte 
er  die  Identität  annehmen,  weil  seine  Ver- 
pflichtungsscheine dieselbe  documenturten,  da- 
für aber,  daß  er  solche  Erknndigungen  ein- 
gezogen habe,  liegt  nichts  vor  und  ist  übri- 
gens eine  bezügliche  Behauptung  auch  nie 
aufgestellt  worden. 

5.  Ist  nach  dem  Gesagten  davon  auszu- 
gehen, daß  sich  der  Beldagte  bei  Abschluß 
der  in  der  Schuldurkunde  vom  2.  September 
1882  niedergelegten  Vereinbarung  als  Stell- 
vertreter seines  Vaters  zu  erkennen  gegeben 
habe,  so  kann  natürlich  keine  Rede  davon 
sein,  daß  er  personlich  verpflichtet  worden 
sei  und  fällt  somit  der  Titel  des  Vertrages, 
aus  dem  die  Forderung  bis  auf  1000  Fr.  ab- 
geleitet wird,  dahin.  Der  Verpflichtete  aus 
dem  Vertrage  ist  der  Vater  Wettstein,  sofern 
sein  Sohn  bevollmächtigt  war,  für  ihn  zu 
handeln,  hatte  er  aber  keine  Vollmacht,  so 
ist  eine  Verpflichtung  überhaupt  nicht  esdstent 
geworden,  dagegen  haftet  dannzumal  der  Be- 
klagte für  den  Schaden,  welcher  dem  Kläger 
aus  der  Nichtanerkennung  des  Vertrages  ab 
Seite  des  Vaters  Wettstein  erwachsen  ist  (g  954 
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^  Pr.    O.-B/).     Nun    mt  aber   die    Klage 

eventueU  aioht  auf  dieaeii  Tlt^l  gestützt  wor- 
dep  und  fie  hätte  auch  deÜwegeo  nicht  ^t- 
gebe i £«11  wenien  können,  well  der  Kläger  gar 
ojcht  behauptet,  ges<^hw€ige  denn  bewieaeii 
bar,  daß  der  Verti'etene,  YÄter  Wett^tein  die 
Verpflieht:ung  aus  der  Urkunde  vom  2,  Bep- 
teruber  1H82  nicht  anerkenne,  währenddem 
dic^  Nichtanerkennung  natürUeii  eiue  uner- 
liCliche  VorauaseUnng  für  den  bezüglichen 
Schaden gersötJÄö na prucb  wäre.  Daß  ferner 
bei  der  entwickelten  Äuffnjssung  von  einer 
Bihadenaersat^pÜicht  aui  Deltet  Mangels  dea 
erforderliehen  Fundamentea  keine  Rede  ^ein 
kann^  bedarf  keiner  weitern  Begründung  und 
ebenao  entheben  die  bisherigen  AusItihTungen 
deu  Eiehter  von  der  Untersuchung  der  Frage, 
ob  die  tbatsäcb liebe  Eiebtigkeit  der  kläge- 
rischen Darstellung  vorausgesetzt,  der  ßeklagt^^ 
m$  Vertrag  oder  aber  aus  Deliet  fBr  die 
Kljigesumme  von  1000  Fr*  einstehen  müßte. 
Tk  Da  deiit  Klager  uaidi  dem  Gesagten  Tür 
den  Forderungsbeti^g  von  lOOÜ  Fr,  Hn  Rechtn- 
üfel  nicht  zu  Gebote  stellt,  mi  ist  er  mit  die- 
mn\  Anspruch  abzuweisen.  Die  Klage  kann 
aber  auch  mit  Be^ug  auf  die  weitern  300  Fr. 
nicht  gutgeheißen  werden.  Zwar  hat  der  Be* 
klaffe  den  Brief  act  Nr.  H  vom  21,  Af^ril 
188Sf  aus  welchem  seine  Behuldpflicht  abge- 
leitet wird,  allerdings  gescbrlebün,  allein  er 
unterzeichnete  denselben  nicht  mit  seinem, 
sondern  dem  Namen  des  Vaters,  woraus  ge- 
schlossen werden  muß,  daß  er  ftir  diesen  ge- 
schrieben bat  und  somit  auch  ihn  und  nicht 
sich  aolbst  verpflichten  wollte.  Anderseits 
konnte  der  Kläger  die  im  Briefe  liegende  Ver- 
pfliehtuDg  nur  von  demjenigen  entgegenneh- 
men wollen,  dessen  Name  dem  Brief  als 
Unterschrift  beigesetzt  war  und  dieses  ist  der 
Vater  und  nicht  der  Sohn  Wettstein.  Auch 
hier  liegt  demnach  die  Sache  so,  daß  zwischen 
den  Litiganten  ein  Vertrag  nicht  geschlossen 
wurde,  sondern  sich  nur  fragen  könnte,  ob 
ein  solcher  zwischen  dem  Kläger  und  Vater 
Wettstein  zu  Stande  gekonunen  sei,  diese 
Frage  aber  wäre  nur  dann  von  Bedeutung, 
wenn  der  Kläger  eventuell  das  Nichtzustande- 
kommen  eines  derartigen  Vertrages  Mangels 
einer  von  Vater  Wettstein  seinem  Sohne  er- 
theitten  Vollmaicht  behauptet  und  im  Zusam- 


menhange damit  seine  Forderung  aus  dorn 
Art.  48  des  0.-U.  abgeleitet  hätte.  Dies  ist 
indeß  nicht  fröscbohcn  und  namentlich  auch 
nicht  behauptet  würden,  daß  Vater  Wettstein 
die  Genehmigung  des  Vertrages  abgelehnt 
halje,  was  erforderlich  goweaen  wäro,  um  die 
Hftftptiicht  df^s  Beklagten  aus  dem  genannten 
Art  48  abzuleiten.  Die  Klage  muß  somit 
auch  bezüglich  dieser  weitem  300  Fr.  und 
folglich  im  ganzen  Umfange  abgewie^n  wer- 
den, was  die  Auflage  der  Kosten  nebst  Ent- 
stihädigujig  an  den  Kläger  ^ur  Folge  hat. 


^nfichtung  eims  ^chnldvinpnckiuSf 

das  einem  Bestohlenen  gegen  Zusicherung 
des  Klagerückzuges  gegeben  wurde^  weil  die- 
ser Küekäsüg  die  Niederscb lagung  der  Straf- 
untersucbung  nicht  bewirkt  habe  (Art.  1 7  des 
0,-li.,  Einrede  der  nicht  erfilllten  Bedingung 
iinil  des  Irrthums  tdc.)  (ObergfHcht  Zürich, 
A|)pellationskammer,     IH.  März  IHSG), 


Der  Inhaber  eines  Spezereiladens  machte 
die  Beobachtung,  dafi  ihm  fortwährend  Speze- 
reien  aus  seinem  Lndeu  entwendet  werden» 
Um  dem  Thäter  auf  die  fc^pur  zu  kommen, 
verbarg  er  »icli  in  der  Nacht  vom  7.  auf  den 
d.  Februar  168^  in  den  Ludenrilumlichkeitcn 
und  ertappte  dann  zwischen  12  und  1  Uhr 
die  Ehefrau  seines  Vermiethers,  als  sie  den 
Laden  betreten  wollte,  um  sich  gewisse  Speze- 
reien  rechtswidrig  anzueignen.  Auf  den  Rap- 
port des  herbeigerufenen  Polizisten  und  die 
Denunciation  des  Bestohlenen  hin  erfolgte  die 
Einleitung  einer  Strafuntersuchung  und  am 
Abend  des  9.  Februar  ^\U  Uhr  wurde  die  ge- 
nannte Weibsperson  als  eines  längere  Zeit 
hindurch  fortgesetzten  Diebstahls  dringend 
verdächtig,  verhaftet.  Nunmehr  verfügte  sich 
deren  Ehemann  zum  Denunciantcn,  um,  wie 
er  sich  ausdrückt,  die  Sache  gütlich  mit  ihm 
abzumachen.  Eine  Einigung  war  indeß  an 
jenem  Abend  nicht  möglich,  dagegen  ver- 
ständigten sich  die  Beiden  Tags  darauf,  den 
10.  Februar  dahin,  daß  der  Ehemann  der 
Verhafteten  dem  Denuncianten  und  Bestoh- 
lenen die  Bezahlung  von  500  Fr.  versprach, 
wogegen  der  Letztere  erklärte,  die  Diebstahls- 
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klage  zurückziehen  zu  wollen.  Dieser  hän- 
digte denn  auch  seinem  Mitcontrahenten  eine 
bezügliche  Erklärung  zu  Händen  des  Statt- 
halteramtes  ein,  welche  wörtlich  dahin  lautet: 

„Der  Unterzeichnete  nimmt  hiemit  seine 
„Klage  gegen  Frau  L.  zurück.  Die  ergan- 
„genen  Kosten  hat  sie  zu  tragen/ 

Da  es  sich  nicht  um  ein  Antragsvergehen 
handelte,  konnten  die  Anklagebehörden  auf 
jenen  Klagerückzug  natürlich  keine  Rücksicht 
nehmen,  die  Untersuchung  ging  daher  ihren 
ungestörten  Ghtng,  es  erfolgte  Anklagestellung 
und  die  Angeklagte  wurde  des  fortgesetzten 
ausgezeichneten  Diebstahls  in  unermitteltem, 
jedoch  150  Fr.  nicht  übersteigendem  Betrage 
schuldig  erklärt  und  mit  Gefängniß  und  Buße 
bestraft.  Nunmehr  wollte  ihr  Ehemann  die 
dem  Damnificaten  gegenüber  eingegangene, 
auf  Zahlung  von  500  Fr.  lautende  Verpflich- 
tung nicht  mehr  erfüllen,  indem  er  behauptete, 
dieselbe  nur  in  der  Meinung  eingegangen  zu 
haben,  daß  dannzumal  eine  völlige  Nieder- 
schlagung des  gegen  seine  Frau  eingeleiteten 
Strafverfahrens  erfolge,  diese  Voraussetzung 
indeß  nicht  eingetreten  sei.  Derselbe  wu/rde 
indeaa  von  beiden  Instanzen  3ur  Zahlung 
verpflichtet.  Die  Begründung  ist  in  der 
Hauptsache  folgende: 

1.  Würde  sich  die  Vereinbarung  vom  10.  Fe- 
bruar als  ein  zweiseitiger  Vertrag  darstellen 
und  müßte  der  Inhalt  dieses  Vertrages  dahin 
umschrieben  werden,  daß  Kläger  gegen  Be- 
zahlung der  zugesicherten  500  Fr.  die  end- 
gültige Niederschlagung  der  gegen  die  Ehe- 
frau des  Beklagten  anhängigen  Strafunter- 
suchung zu  bewirken  habe,  so  könnte  wegen 
objectiver  Unmöglichkeit  dieser  letztem  Ver- 
pflichtung von  einem  rechtsgültigen  Abkom- 
men nicht  die  Rede  sein  und  müßte  somit 
die  ans  demselben  abgeleitete  Klage  verworfen 

.  werden  (Art.  17  des  O.-R.). 

2.  Zunächst  steht  nun  aber  nicht  fest,  daß 
jener  Vereinbarung  überhaupt  der  Character 
eines  zweiseitigen  Vertrages  zukomme,  denn 
der  Kläger  behauptet,  daß  es  sich  einzig  und 
allein  um  die  vertragliche  Feststellung  seiner 
civilrechtlichen  Ansprüche  aus  dem  Diebstahl 
der  Ehefrau  des  Beklagten  gehandelt  habe 
und  die  Unrichtigkeit  dieser  Darstellung  ist 
keinesw^  dargethan,  insbesondere  kann  der 


Umstand,  daß  bloß  wegen  Diebstahl  in  einem 
150  Fr.  nicht  übersteigendem  Betrage  Anklage 
erhoben  wurde,  hier  nicht  entscheiden,  weil 
die  Möglichkeit  vorliegt,  daß  die  Ehefrau  des 
Beklagten  noch  andere  als  die  dem  Unter- 
suchungsrichter zur  Kenntniß  gelangten  Dieb- 
stähle begangen  hat.  Der  Kläger  hat  denn 
auch  die  letztere  in  der  Untersuchung  des 
Diebstahls  von  mindestens  500  Fr.  beschuldigt 
und  diese  Angabe  kann  Angesichts  des  Um- 
standes,  daß  sehorh  die  frühere  Mietherin 
des  klägerischen  Spe^isreüadens  Entwen- 
dungen bemerkt  haben  will,  nicht  als  unglaub- 
würdig bezeichnet  werden.  Der  Umstand, 
daß  der  Klagrfickzug  der  Vereinbarung  un- 
mittelbar nachfolgte,  genügt  nicht,  um  ihn 
als  eine  dem  Schuldversprechen  correspon- 
dirende  Gegenleistung  zu  betrachten,  denn  es 
kommt  sehr  häufig  vor,  daß  ein  Strafantrag 
gegen  blossen  Ersatz  des  Schadens  zurfidc- 
gezogen  wird. 

3.  Wollte  man  aber  auch  einen  zweiseitigen 
Vertrag  annehmen,  so  dürfte  man  doch  dessen 
Inhalt  Mangels  aller  Anhaltspunkte  nicht  dabin 
feststellen,  daß  Kläger  sich  fOr  500  Fr.  ver- 
pflichte, die  völlige  Niederschlagung  der  Straf- 
untersuchung zu  bewirken,  denn  es  liegt 
durchaus  nichts  weiter  vor  als  daß  er  ver- 
sprochen hat,  den  von  ihm  beim  Untersuchungs- 
richter gestellten  Strafantrag  zurückzuziehen, 
diese  Leistung  aber  war  sowohl  möglich  als 
zulässig  und  ist  auch  erftillt  worden. 

4.  Aber  auch  dafür  mangelt  es  an  dem 
erforderlichen  Beweis,  daß  das  Sohuldver- 
sprechen  des  Beklagten  an  die  Bedingung 
nachfolgender  Sistirung  der  Strafuntersuchung 
geknüpft  worden  ist,  denn  wenn  auch  der 
Beklagte  glaubte,  es  werde  der  Khigerück- 
zug  des  Klägers  diese  Sistirung  ohne  Wei 
teres  zur  Folge  haben^  so  folgt  daraus  doch 
noch  lange  keine  vertragliche  Stipulation 
des  Inhalts,  daß  der  Eintritt  der  Sistirung  als 
formliche  Bedingung  des  Schnldversprechens 
gelten  solle. 

5.  Endlich  kann  die  genannte  Vereinbarung 
auch  nicht  wegen  wesentlichen  Irrthums  an- 
gefochten werden,  denn  der  Beklagte  hat  sich 
einfach  über  die  Tragweite,  resp.  den  Werth 
des  ihm  vom  Kläger  versprochenen  Khige- 
rückzuges  geirrt  und  dieser  Irrtham  ist  gemäß 
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Art,  21  des  O.-R»  ein  tinweaentlkher.  Ganz* 
lieh  werthlo«  war  der  Klftgorüt^ssui^  koituis- 
wegs,  denn  er  ist  bei  Ausmesiung  der  über 
die  Ehe^u  des  Behlagten  zu  verhängende» 
Btfafe  alts  Mildemngignind  iu  ßetracht  ge- 
TAy^n  worden. 


Urtheü 

iu  ^andiUgiriGhiis  fgärich 

vom  12,Febniar  18B6 
in  Sachen 
des  Hatm  Simmierj  Bairbhalter  in  Bendlikon, 
Klägers, 

gegen 

3mil  Wfiiker,  Banquier,  ini  Centralhof  Zürich, 
Beklagten. 

8chadener&atzforderuti{^  %m  vorzeitiger  Auf- 
lösung eines  DienstvertrageB  (Art.  343  und 
346  des  O.-R.). 

IS  frei  ff  rage: 

^Ist  der  Beklagte  TerptJiohtet,  dein  Kläger 
Fr.  60O  zu  bezahlen?'' 


Thaiaüchliciim : 

A^  Der  Kläger  fordert  die  Streitsumrue  von 
ROO  Fr-  als  Gehalt  für  ein  Vierteljahr,  indem 
er  geltend  macht,  der  Beklagte  habe  ihn 
Montags,  den  4,  Januar  1886,  Vorraittagsi,  als 
Kassier  mit  einem  Jahresgehalt  von  2400  Fr. 
ff^t  angeBtellt,  welche  Stelle  er  noch  am  glei- 
(^hen  Tage  angetreten  habe,  ihn  dann  iiber 
schon  am  folgenden  DonnerHtag,  den  7*  Januar 
Abende  ohne  jeden  triftigen  (trund  entlaBtsen. 
Der  Beklagte  bestreitet  jede  Sehuldpflicht, 
bdcm  er  angibt,  die  Anstellung  sei  zunächst 
nur  anf  Probe  erfolgt,  eventuell  behauptet  er, 
nichtige  Gründe  im  Sinne  des  Art,  B46  des 
O.-R»  zur  sofortigen  Vertragsaufhebung  geliabt 
tM  haben. 

B*  Ueber  da»  Zustandekommen  der  Au- 
ateüung  wurden  Zeugen  einvemoLuraen,  und 
aus  ihren  Aussagen  ergibt  sich  im  Weeent» 
lichen  Folgendes: 

Hiegmund  Wakerllng,  Frükuialrägei"  im 
Bankgeschäft  G.  Körner  in  Zürich,  Schwager 


des  Klägers  {auch  vom  Beklagten  angerufen), 

bezeugt:  Arn  Honntag  nach  Neujahr,  den 
3.  Januar  sei  er  vom  Beklagten  bei  einem 
F.U fälligen  Zusammentreffen  auf  der  Post  ge- 
fragt worden,  ob  er  ihm  keinen  Kassier  wisse, 
er  müsse  einen  haben,  und  darauf  habe  er 
ihm  den  Kläger  empfohlen,  mit  dem  Bemer- 
ken, daß  derselbe  zwar  bisher  nur  in  Waaren- 
hätjsern  bethätigt  gewesen  ae»,  in  der  Bank- 
brauche  aber  nicht;  er  wolle  ihm  den  Be- 
klagten sehieken,  und  letzteres  sei  dann  ge- 
schehen. 

Das  Büreaupersonal  des  Beklagten,  der  Jas 
Bank-  und  Wechsel geschäft  betreibt,  bestand 
damals  ans  4  Lehrknaben,  Maag^  Hchinuk- 
lernky,  Ris  und  llofmann.  Davon  wurden 
die  drei  erstgenannten  einvernommen,  diesel- 
ben stehen  im  Alter  Yon  14  bis  17  Jaliren, 
und  erhalten  jeder  eine  monatliche  Entschä- 
digung von  15  Fl',,  ohne  daß  ein  schriftlicher 
Vertrag  besteht,  auf  Hofmann  wurde  als  Zeuge 
verachtet,  derselbe  war  bisher  mit  Fr.  30 
salarirt.  Maag,  Schmuck lersky  und  Ris  er- 
zählen nun  ilbereinstimmeml  Folgende«: 

Am  Moutag  nach  Neujahr,  Vormittags  etwa 
um  10  Uhr  sei  der  Kläger  in's  Bureau  ge- 
kommen und  habe  sich  vorgestellt,  mit  der 
Berufung  auf  die  Empfehlung  von  Wäkerling 
(nach  Ris  ferner  von  Ffenninger  auf  der  Kan- 
tonalbank).  Als  Salär  habe  dei*selbe  Fr,  200 
per  Monat  verlangt,  und  der  Beklagte  habe 
sich  biemit  einverstanden  erklürt  und  ihm 
gesagt,  er  solle  Nachmittags  eintreten.  Von 
der  Dauer  der  Anstellung  sei  nicht  die  Rede 
gewesen,  auch  nicht  von  einem  Jahressalar, 
bezw.  dem  Betrag  von  Fr,  2400.  Der  Kläger 
habe  gefragt,  ob  er  erat  auf  Probe  kommen 
müsse,  der  Beklagte  dies  aber  vernr3int  mit 
den  Worten,  es  uei  sonnt  nicht  seine  Art,  die 
Leute  auf  Probe  zu  nehmen,  er  (Kläger)  werde 
wissen,  ob  er  der  Stelle  gewachsen,  und  wenn 
dies  nicht  der  Fall  wäre,  so  werden  sie  nicht 
als  Feinde  auseinandergehen.  Auch  das  An- 
erbieten des  Klägers^  eine  Kaution  zu  leisten, 
habe  der  Beklagte  von  sich  gewiesen,  mit 
dem  Bemerken,  dal^  eine  solche  doch  nicht 
genügen  würde  und  er  im  Uebrigen  dessen 
Verwandte  kenne,  die  ihm  gut  genug  seien* 
Am  folgenden  Nachmittag  sei  dann  der  Kläger 
auf  dem  Bureau   emgetreten,    bis  Mittwoch 
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Abend  habe  er  Rechnungen  zu  besorgen  ge- 
habt, am  Donnerstag  Morgen  sei  ihm  die 
Führung  der  Kasse  übergeben  worden,  und 
am  gleichen  Tage  noch  habe  der  Beklagte 
ihn  entlassen. 

W&kerling  bezeugt  weiter:  Am  Montag 
habe  der  Kläger  ihm  mitgetheilt,  er  habe 
definitiv  mit  dem  Beklagten  abgemacht  um 
Fr.  2400  per  Jahr,  mit  der  Bedingung  sofor- 
tigen Eintrittes.  Andern  Tages,  am  Dienstag, 
sei  der  Beklagte  zu  ihm  aufs  Bureau  ge- 
kommen und  habe  gesagt,  er  danke  ihm  für 
den  Mann,  den  er  ihm  geschickt,  derselbe 
habe  eine  gute  Schulbildung  und  viele  Spfrach- 
kenntnisse,  er  könne  sehr  gut  rechnen,  gestern 
Abend  habe  er  den  Kassaschluß  gemacht  und 
es  sei  richtig  herausgekommen,  wie  er  es  bis 
jetzt  mit  seinen  Angestellten  noch  nicht  ge- 
habt habe,  er  sei  sehr  zufrieden.  Am  Mitt- 
woch oder  Donnerstag  sei  der  Beklagte  wieder 
zu  ihm  gekommen  und  habe  erklärt,  er  kdnne 
den  Mann  nicht  brauchen,  derselbe  sei  /u 
langsam,  könne  die  Banknoten  nicht  schnell 
genug  zählen,  es  gehe  nicht.  Zeuge  habe 
ihn  gebeten,  sich  etwas  gedulden  zu  wollen, 
aber  der  Beklagte  habe  geantwortet,  es  thue 
ihm  leid,  er  sei  nicht  der  Mann,  der  Geduld 
haben  könne.  Karl  Rordorf,  Kassier  des  G. 
Kömer  bezeugt:  Nachdem  er  von  Wäkeriing 
gehört,  daß  der  Beklagte  den  Kläger,  ohne 
eine  Probezeit  zu  verlangen,  fest  angestellt 
habe,  sei  ersterer  eines  Tages  auf  das  Kör- 
ner^sche  Bureau  gekommen  und  er  habe  ihn 
zu  Wäkeriing  in  der  von  diesem  mitgetheilten 
Weise  sagen  gehört,  daß  er  den  Kläger  nicht 
brauchen  könne. 

C.  Die  Berufung  auf  den  Art.  346  des  O.-R. 
begründet  der  Beklagte  folgendermaßen:  Am 
dritten  Tag  habe  es  sich  gezeigt,  daß  der 
Kläger  unfähig  sei,  die  Kasse  zu  führen,  in- 
dem derselbe  nicht  die  nöthige  Uebung  im 
Zählen  und  Berechnen  von  Papierwerthen  und 
fremden  Münzen  habe  und  den  Unterschied 
zwischen  Geld-  und  Briefkurs  nicht  recht 
kenne.  Sodann  habe  er  am  7.  Januar  zufällig 
in  Erfahrung  gebracht,  daß  der  Kläger  im 
Jahre  1878  seinem  damaligen  Prinzipal,  J.  U. 
Baumann  in  Herisau,  eine  bedeutende  Summe 
unterschlagen  und  damit  flüchtig  geworden 
sei,  die  Straluntenuchung  sei  alkidiag»  nie- 


dergelegt worden,  nachdem  die  Verwandten 
des  Klägers  den  Schaden  ersetzt  hätten.  Der 
Kläger  anerkennt  letztere  Thatsache,  gibt  aber 
an,  seit  jenem  Delikt,  das  sich  als  eine  That 
jugendlichen  Leichtsinns  darstelle,  habe  er 
den  Mackel  dadurch  wieder  gelöscht,  daß  er 
in  Java,  wohin  er  sich  in  holländische  Militär- 
dienste habe  anwerben  lassen,  während  einer 
sechsjährigen  Dienstzeit  sich  das  Zeugniß 
eines  tadellosen  Rufes  erworben  habe,  indem 
ihm  daselbst  bald  als  Fonrier  die  Verwaltung 
der  Gamisonskaase  überlassen  worden,  und 
er  den  Abschied  in  allen  Ehren  erhalten  habe, 
wofür  verschiedene  Dokumente  vorgelegt  wer- 
den. Im  Uebrigen  bestreitet  Kläger  die  ihm 
vorgeworfene  Unfähigkeit,  indem  er  lediglich 
zugabt,  daß  es  ihm  für  das  Zählen  und  Wer- 
then  der  zahlreichen  in  einem  Weohselge- 
schäft  vorkommenden  fremden  Münzen  und 
andern  Werthzeichen  noch  an  der  erforder- 
lichen erst  bei  einiger  Uebung  sich  einstel- 
lenden Routine  gefehlt  habe,  und  wendet  ein, 
er  habe  dem  Beklagten  vor  der  Anstellung 
ausdrücklich  erklärt,  daß  er  noch  nie  in  einem 
Bankgeschäft,  sondern  immer  nur,  zuerst  in 
dreijähriger  Lehrzeit,  dann  mehrere  Jahre  als 
Commis,  bei  Seidenfirmen  angesteUt  gewesen 
sei,  —  wogegen  keine  Bestreitung  erfolgte. 
D.  Der  Beklagte  bestreitet  eventuell  das 
Quantitativ  der  Forderung  und  beruft  sich 
auf  richterliches  Ermessen.  Der  Kläger  er- 
klärt, bei  seiner  Entlassung  sei  ihm  das  Salär 
für  4  Tage  angeboten  worden,  er  habe  das- 
selbe aber  zurückgewiesen ;  bei  seinem  Eintritt 
habe  er  eine  feste  Anstellung  beim  Stadt- 
ammannamt Zürich  gehabt  und  in  Folge  dessen 
verloren,  der  Beklagte  behauptet,  diese  An- 
stellung sei  nur  eine  vorläufige  gewesen.  — 
Vom  Kläger  wurde  Gutheißung,  vom  Beklagten 
dagegen  Verwerfung  der  Klage  beantragt,  je 
unter  Kostens-  und  Entschädigungsfolge  zu 
Lasten  der  Gegenpartei. 

Entscheidungsgmnde  : 
l.  Aus  dem  übereinstimmenden  Zeugniß 
der  Lehrknaben  Maag,  Schmuklersky  und 
Ris,  in  Verbindung  mit  den  Aussagen  der 
Zeugen  Wäkeriing  und  Rordorf  ist  zu  schließen, 
daß  am  4.  Januar  zwischen  den  Parteien 
in   der   That   ein  fester  Ansteilnngtvertng^ 
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mit  YeTiibrediing  eine«  Mouatewilürs  von 
Fr,  200  zu  Stai]<ie  gokomnieTi  Bei,  Die  be- 
zeugte AeuGeruTig  dm  Beklngteo^  es  Bei  sonst 
nicht  Heine  Art,  Leute  auf  die  Probe  zu 
uehmeri,  kann  nicht  dahin  aHfgeftißfc  wenlen, 
diill  er  eine  solche  wenigsten s  für  den  vor- 
Üegenden  FnU  wünschte;  denn  die  weitem 
Bemerkungen  demselben  lassen  klar  erkenn en^ 
dali  er  ein^  Probe  nicht  wollte.  Der  Um- 
^tand^  daC  kein  sehriftliebet  Vertm^  errichtet 
wurde,  kann  nicht  be fremde n^  denn  nicht  bloa 
mag  dies  überhaupt  öfters  vorkommen,  aon- 
dem  spezieU  der  Beklagte  scheint  die  «cbnft- 
liüh€  Nurmining  der  Vertrags  Verhältnisse 
mit  seinem  Bureau  personal  nicht  als  nothig 
zu  betmehten.  Gegen  die  ülanbhafttgkeit 
der  Z engen  liegt  sotiann  Nichts  vor, 

2>  Weiter  komtnt  in  Frage,  ob  dem  Be- 
kbgtea,  wie  er  geltend  macht,  wichtige 
Oründß  im  Blnne  von  Art*  346  dm  Obl.-K* 
zur  Seite  standen,  um  am  7,  Jan,  den  Ver- 
trag aufzuheben.  Eh  muß  dies  vemeint  wer- 
den. Da  dem  Beklagten  mitgetfieilt  wurde, 
dttij  Kläger  bif^ber  noch  inrht  im  Bankfaelie 
;^earbeitet  hatte ,  eo  durfte  derselbe  nicht 
sofort  auf  die  spesielle^  ttlr  den  Kassier 
eines  Weoheelbureaus  allerdings  wünsehbare, 
aber  erat  durch  Uebung  7M  erwerbende 
Routine  in  der  Behandlung  von  Münzen  und 
Papiorwerthzeichen  An^pnich  iriachen;  Qbri- 
;^eus  ist  nicht  einmal  etv^irnen^  daü  dem 
Kläger  diese  Fähigkeit  in  erheblichem  MaCe 
gemangelt  habe  und  läßt  das  Zeugniß,  welches 
der  Beklagte  dem  Kläger  bei  Wäkerling  er- 
theilte,  hierauf  durchaus  nicht  schließen.  — 
t)arau0  sodann,  daß  der  Kläger  vor  manchen 
Jahren  einmal  eine  Unterschlagungshandlung 
beging,  kann  nicht  hergeleitet  werden,  daß 
derselbe  gegenwärtig  noch  vertrauensunwürdig 
und  daher  als  Kassier  untauglich  sei;  denn 
das  seitherige  Verhalten  desselben  floßt  Ver- 
trauen in  seine  Zuverläßigkoit  ein,  jedenfalls 
ist  nicht  offenbar  das  Gegentheil  der  Fall, 
und  überdem  wäre  es  Sache  des  Beklagten 
gewesen,  sich  über  das  Vorleben  des  Klägers 
zu  erkundigen,  und  er  hat  es  seiner  eigenen 
Nachlässigkeit  zuzuschreiben,  daß  er  hievon 
erst  nachher  erfuhr. 

3.  Demgemäß  liegen  dem  Beklagten  die 
iür   ihn   als    Prinzipal   aus    dem     geschlos- 


senen Dienstvertrage  li+^r\orgehenden  Ver- 
pflichtungen ob.  Die  Anstellung  war,  wii^ 
sich  aus  den  Zeugenausmigen  ergibt,  nirbt 
auf  eine  bes^ttramte  Zeit  verabredet,  dagegen 
offenbar  auf  längere  Dauer  gemeint,  da  ein 
Monatssalär  bestimmt  wurde.  Nach  Vor* 
Schrift  von  Art.  343  des  Obl-ß*  war  bei 
diesem  Verhältnisse  die  Kündigung,  da  dies- 
falls weder  im  Kanton  Zürich  besondere  ge- 
setzliche Bestimmungen  bestehen,  noch  auf 
hiesigem  Platze  besondere  Fristen  üblich 
i^ind,  jüdenfalls  nicht  früher,  als  uuf  Ende 
Wkm  1886  möglich,  und  es  hnt  der  Kläger 
daher  für  die  Zeit  bis  dahin,  al»o  '6  Monate 
Anspruch  anf  das  zugesicherte  Balar  von 
Fr.  200  per  Monat,  also  im  Ganzen  auf 
600  Fr.  Daß  der  Kläger  w^ährend  dieser 
Zeit  andern  Vei-dienst  gefunden  oder  in  Au«- 
sicht  habe,  iKt  nicht  behauptet  worden* 

4.  Die  Klage  iüt  somit  gutzubeißen,  was 
den  unterliegenden  Beklagten  zur  Tragung 
der  Gerichtskosten  und  Zahlung  angemessener 
ProseeCentschadigung  an  die  Gegenpartei  ver- 
pflichtet, 

SeMuäs  : 

1)  Der  Beklagte  ist  verpflichtet,  dem  Kläger 
600  Fr,  zu  bezahlen. 

2)  Die  Staategebühr  wini  auf  70  Fr.  an- 
gesetzt, 

5)  Die  Kosten  sind  dem  Beklagten  aufer- 
legt, 

4)  Derselbe  hat  dem  Kläger  eine  ProzeLi- 
entschädigung  von  20  Fr.  zu  bezahlen. 


Kleine  Nach  richten: 

Art.  277  des  Obligationenrechtes. 

Die  Mietherin  einer  Wirthschafk  verlangte 
einen  Abzug  am  Miethzins,  weil  die  Ver- 
mietherin  und  ihr  Ehemaim  sie  durch  wieder- 
holte Verursachung  von  Streitigkeiten  in 
der  erfolgreichen  Betreibung  der  Wirtschaft 
in  den  Miethräumen  gestört  und  dadurch 
geschädigt  haben.  Der  Anspruch  wurde 
theilweise  gutgeheißen.  Den  dießfälligen 
Erwägungen  entnehmen  wir  folgende  Säl^e: 

Zur  Begründung  ihres  Anspruches  beruft 
sich  die    Beklagte   auf  Art  277    des  O.-R. 
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Kach  dieser  GeeetzeBbestimmung  kann,  Mh 
die  vermieüiete  Sache  ohne  Versehulden  de» 
Miethers  in  einen  Zustand  geraht,  welcher 
den  vertragsmäßigen  Gebrauch  ausschließt 
oder  in  erheblicher  Weise  schmälert,  der 
Miether  eine  verhältnißmäßige  Herabsetzung 
des  Miethzinses  verlangen.  Dieser  Anspruch 
ist  also  nicht  davon  abhängig,  daß  den  Yer- 
miether  ein  Verschulden  treffe,  es  genügt 
vielmehr  zu  dessen  Begründung  die  That- 
sache,  daß  ohne  Verschulden  des  Miethers 
die  vermiethete  Sache  in  den  bezeichneten 
Zustand  gerathen  sei.  Fällt  dabei  dem  Ver- 
miether ein  Verschulden  zur  Last,  so  soll  der 
Miether  berechtigt  sein,  neben  dem  Abzug 
am  Miethzins  Ersatz  des  ihm  erwachsenen 
Schadens  zu  fordern.  — 

Im  Fernem  fällt  rechtlich  in  Betracht, 
daß  wie  im  bezirksgerichtlichen  Urtheil  in 
Uebereinstimmung  mit  frühem  gerichtlichen 
Entscheiden  (abgedrukt  in  der  Revue  der 
Gerichtspraxis  im  Gebiet  des  Bundescivil- 
rechts  Bd.  EI  »o.  41  42  und  126)  richtig 
ausgeführt  ist  (vergleiche  Schneider  Com- 
mentar  zum  O.-R.  Art.  277.  Anmerkung  1) 
jene  Gesetzesbestimmung  in  der  That  nicht 
nur  in  dem  Falle  Anwendung  findet,  wo 
während  der  Miethzeit  an   der    vermietheten 


Sache  Maogel  «eh  zeigen,  welche  den  ver- 
tragsmäßigen Gebrauch  derselben  auMehließen 
oder  scfamlüeni,  sondem  auch  dann,  wenn 
die  Störung  des  Miethbesitzes  durch  ander- 
weitige Umstände,  insbesondere  das  Benehmen 
des  Venniethers  herbeigeführt  worden  ist. 

Im  vorliegenden  Fall  wird  von  der  Mietherin 
geltend  gemacht  daß  sie  durch  von  der  Klä- 
gerin verarsachte  Streitigkeiten,  also  durch 
Verschulden  der  Vermietherin  an  der  ver- 
tragsmäßigen Benutzung  der  Miethobjecte^ 
nämlich  an  der  Betreibung  einer  Wirthschaft 
gehindert  bezw.  darin  gestört  worden  sei  und 
daß  ihr  somit  Ansprach  auf  Schadenersatz 
in  Form  eines  Abzuges  am  Miethzins  zustehe 
und  es  ist  diese  Ausführung  in  Ueberein- 
stimmung mit  dem  bezirksgerichtlichen  Urtheil 
in  der  Hauptsache  als  richtig  anzusehen,  denn 
nach  den  Zeugenaussagen  steht  fest,  daß  die 
Klägerin  und  ihr  Ehemann  wiederholt  in 
rechtswidriger  Weise,  namentlich  durch  Ge- 
brauch arger  Schimpfworter  gegenüber  der 
Beklagten  und  deren  Ehemann  heftige  und 
lärmige  Auftritte  im  Hause  veranlaßt  und  da- 
durch die  Frequenz  der  beklagtischen  Wirth- 
schaft etwelchermaßen  beebträchtigt  haben 
(Obergericht  Zürich,  Appellationskammer  13. 
März  1886.    Ehmann  contra  Heinrich.) 


Verlag  von  Grell  Füssli  &  Co.  in  Zttrich. 

Allen  Recht  Suchenden  wird  empfohlen  : 
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Für  den  täglichen  Gebrauch  sind  die  Kommentare,  welche  bei  einzelneu  Fragen  gute  Dienste 
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Urtheil 

der 

^ppitlatbnskammir  dis  zärchmscben 
§bitpnchUs 

vom  17.  April  1886 
in  Sachen 
der  Pewiiüm-  mhd  UilifitkmHe  der  Sehfcei- 
^erisehsn  NordfpsfbahfigeJifMsrJtßftj  Be- 
klagten und  Appellantien, 
gegen 
Jakob  Boashardt  zur  Frobbut^   In  Bülachj 
Kläger  und  Appell aten 

betr,  PensionsaDHprueb. 

Streit  über  die  Frage,  ob  und  inwieweit 
die  von  dem  afa  tutenge  maß  vorgegebenen  Or- 
gan einer  Penaions-  und  Hülfftkaase  vorge- 
nommene Feat  Setzung  des  Pensions  betrage» 
von  dem  Peüsit>nsberechtigien  angefochten 
tind  richterliehe  Fixirung  seines  Anapruebes 
verlangt  werden  könne* 

Stmifrage: 

Ist  di©  Beklagte  schuldig,  dem  Klager  den 
biflherigen  jährlichen  Penaionsbetrag  von 
336  Fr,  von  Neujahr  1885  an  gerechnet 
nebet  Verzugazina  k  5"  'ü  für  die  rüekfttändigon 
Beträge  bu  beialilen? 


ThuiMächlicJws : 

A.  Am  t  Mai  1865  trat  der  Kläger  als 
Stations vorstand  von  Biilach  in  den  Dienst 
der  Nordostbahn  und  mit  dem  i.  August  1870 
avaneirte  er  zum  Baknbezirksvori^tand  für  die 
Linien  Zürich-Bulach  und  Zürit-b-Dielsdorf. 
In  dieser  letztem  Btelle  verblieb  er  bis  Ende 
1877,  mit  welchem  Zeitiiünkt  üeino  Entlassung 
erfolgte  und  zwar,  wie  das  vom  Betriebsehe f 
der  Nordoatbähn  ausgestellte  Abgangszetigiiiß 
sagt :  ^wegen  wiederholter  längt^rer  Krankheit 
und  des  Verluatea  der  Sehkraft  auf  grofiere 
Entfernungen/  Als  Lohn  bezog  der  Kläger 
während  der  letzten  Zeil  seiner  Anstellung 
1920  Pt.  fixen  Gehalt  und  eine  Wobnungs- 
entsteh  ädigung  von  300  Fr.  AIb  Koni  ostbahn - 
angestellter  war  er  von  selb  st  ^  d.  h.  ohne  dafi 
es  eines  specicllen  Beitritt«»  bedurft  bättej 
auch  Mitglied  der  für  die»e  Angestellten  be 
stehenden  Unterstützungskasse,  und  bezahlte 
als  solches  den  st^i tute ngem aßen  Beitmg  vi»n 
2^/t°fi^  seines  fixen  Gelxaltes. 

B,  Zur  Zeit  der  Dienstentlassung  des  Klä- 
gers,  Ende  August  1377,  waren  die  Statuten 
der  Unterstütznngskasse  vom  16.  Dezember 
1870  in  Krall  und  diese  bestinimen  in  §  6, 
daÜ  in  allen  i^^Uen  gänzlicher  oder  thoil weiser 
Erwerbsunfähigkeit  Unterstützung  gewährt 
werde^  möge  dieselbe  durch  einen  i>/}  Dimh&iB 
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erUltemn  oder  mit  dem  Dienste  nicht  zü- 
samnienhängendeßj  wenn  nur  unverschuldeten 
Unfall,  Kmnkheit  oJer  vorgerücktes  Alter 
herbeigeführt  worden  sein,  jedoch  ist  das 
MaasH  der  Unter« tüt/Aing  ein  verschiedenes 
je  nach  dorn  ein  im  Dienste  erlittener  Unfall 
die  Ursache  der  Erwerbsunfähigkeit  ist  oder 
diese  Ursache  mit  dem  Dienste  nicht  zusam- 
menhängt. Im  letztem  Fall  werden  bei  ganz- 
Ucher  Erwerbsunfähigkeit  Je  nach  dem  Dienst- 
alter 25  bis  60%  des  zuletzt  bezogenen  bei- 
tragspflichtigen Gehaltes  als  jährliche  Unter- 
stützung ausgerichtet  und  bei  theilweiser 
Erwerbsunfähigkeit,  sagt  der  §  6  Ziff.  2  lit.  b, 
wird  gewährt :  ^eine  jfihrliühe  Unterstütztmg 
je  tmch  Uifuitänden,  die  jedoch  höchstem 
drei  Vierf heile  der  jltr  dm  Fall  gänzlicher 
Erwerbsimfähigfieil  nyrgesehenen  Unter- 
stiU:mmj  beiragen  darf^ 

C.  Am  13.  September  1877  erhielt  Kläger 
von  der  Beklagten  die  schriftliche  Mitthei- 
lung, die  Oommisaion  der  Unterstützungskasse 
habe  in  ihrer  Ict^tf^u  Sitzung  beschlossen, 
ihm  genirili  §  B  Ziff.  2  lit.  b  und  nach  Maß- 
^^Ije  der  iibrigen  Bestimmungen  der  Statuten 
eine  jährlieho  Pension  von  336  Fr.,  gleich  der 
Hälfte  von  35*'  &  des  zuletzt  bezogenen  Ge- 
biiltes  vom  1.  September  1877  an  gerechnet, 
zahlbar  vierteljährlich,  ym  verabfolgen.  35^o 
macht  die  Unterstützung  aus,  welche  im  Falle 
giinzlieJm-  Erwerbsunfähigkeit  zufolge  un- 
versehukletcr  Krankheit  eines  mit  dem  Dienste 
nitjM  zu^amiiicnhängenflea  Unfalles  oder  vor- 
gerückten Alters  bei  11  bis  15  Dienstjahren 
gewährt  wird. 

D,  Der  genannte  Pensionsbetrag  von  336  Fr. 
wurde  dem  Kläger  pünktlich  ausbezahlt  bis 
Ende  1881,  am  28,  Dezember  1884  erhielt 
derselbe  dann  aber  vom  Bahnbezirksvorstand 
BÜlach  die  sehriftliche  Mittheilung,  es  habe 
die  Yerwaltungscommission  der  Pensions-  und 
ilüllflkasHe  der  Nordo»tbahn  gestützt  auf 
bifitrnmUonen,  womich  Kläger  bei  der 
Hkjdtpoii^ei  in  Ztirieh  fix  angestellt  sei 
und  tvenigstem  1300  Fr,  per  Anno  er- 
werbCj  beschlossenj  seine  Pension  mit  dem 
1.  Januar  1885  auf  168  Fr.  =  V*  von  35^o 
zu  reduciren.  Der  Kläger  stellte  das  Gesuch 
um  Wie<leniufhebuiig  dieses  Beschlusses,  weil 
iidi  seine  jjetiundheit liehen  Verhältnisse  seit 


1877  durchaus  nicht  gebessert,  sondern  im 
Gef^ntheil  verschlechtert  und  namentlich  seine 
Sehkraft  mehr  und  mehr  abgenommen  habe. 
Mit  seiner  zahlreichen  Familie  habe  er  aus 
den  336  Fr.  nicht  leben  können  und  sich 
deßhalb  bemüht,  bei  der  Stadtpolizoi  eine 
Stelle  als  Copist  zu  erhalten;  nun,  nachdem 
es  ihm  gelungen,  als  solcher  angestellt  zu 
werden,  rechne  man  ihm  vor,  daß  er  per 
Jahr  circa  1 500  Fr.  verdiene,  lasse  dabei  aber 
unberücksichtigt,  daß  er  taglich  von  Bülach 
nach  Zürich  und  zurück  fahren  müsse  und 
damit  bedeutende  Auslagen  verbunden  seien. 
Er  werde  sich  die  Reduktion  des  Pensbns- 
betraget  unter  keinen  Umstanden  gefallen 
lassen.  „Zwar  spricht  der  Buchstabe  det 
„Statuten  Hir  Ihre  Schlußnahme,  er  würde 
„auch  für  eine  Reduktion  auf  bloß  10  1<>. 
„sprechen,  eine  andere  Frage  ist  aber  die, 
„ob  die  beschlossene  Reduktion  sich  mit  dem 
Sinn  und  Geist  der  Statuten  vertritt  ^ 

Dieses  Gesuch  wurde  abschlägig  beschieden 
und  nun  kam  es  zum  Prozeß,  in  welchem  der 
Kläger  die  Eingangs  erwähnte  Rechtsfrage 
aufstellte,  ob  nicht  die  Beklagte  ihm  den  bis- 
herigen Pensionsbetrag  von  336  Fr.  weiter 
zahlen  müsse.  Er  nahm  den  Standpunkt  ein, 
daß  die  Beklagte  überhaupt  kein  Recht  habe, 
die  einmal  festgesetzt«  Pension  nachträglich 
zu  reduciren  und  daß  eventuell  jedenfalls  keine 
stichhaltigen  Gründe  zu  einer  Reduction  vor- 
gelegen haben,  weßhalb  dieselbe  unter  allen 
Umständen  aufgehoben  werden  müsse.  Daß 
er  habe  darauf  Bedacht  nehmen  müssen,  neben 
den  336  Fr.  noch  ein  •  weiteres  Einkommen 
zu  erwerben,  sei  wohl  sonnenklar  und  ebenso 
liege  auf  der  Hand,  daß  er  mit  den  1836  Fr., 
die  er  nun  verdiene,  seine  Familie  kaum  durcfa- 
bringen  könne.  Seine  Gesundheit  habe  sich 
seit  1877  nur  verschlechtert  und  speziell  die 
Sehkraft  immer  mehr  und  mehr  abgenommen, 
sodaß  die  Gefahr  gänzlicher  Erblindung  bestehe 
und  von  Tag  zu  Tag  zunehme,  unter  solchen 
Verhältnissen  aber  würde  sich  doch  wohl  nur 
eine  Erhöhung,  nicht  aber  eine  Verminderung 
seiner  Pension  rechtfertigen. 

£.  Die  Beklagte  antwortete,  es  räumen  die 
Statuten  der  Verwaltungscommission  bezAglicb 
der  Festsetzung  der  Pensionsbetrage  bei  tb^il» 
weiser  Erwerbsunfähigkeit  toitillem  Vdrt^hftlt 
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einen  großem  Sptelraum  ein.  dae  bonum  ar-  [ 
t>jtnDni  dieser  Commission  entscheide  Eunächsf 
auflscbließlich  und  zwar  sei  die  letztere  jeder-  , 
zeit,  sobald  die  maßgebenden  Unistände  sieb 
äjidera,  xur  Wiedererwägung  befugt.  In  con- 
creto haben  nun  diese  Upastände  ftich  geän- 
dertj  denn  während  Kläger  anoo  1877  keine 
An^eUung  gehabt,  beziehe  er  gegenwärtig 
1500  Fr.  Balär;  daC  darin  ein  eniscfm'dender 
Umstand  liege,  bedürfe  keiner  besondern  Äua- 
fiSliriing.  Die  Pensions-  und  Hülfskass©  »ei 
zur  Zeit  kaum  mehr  exifttonz fähig,  weil  die 
an  sie  gestellten  Ansprüche  in's  Enorme  an- 
gewachsen seien. 

F.  Das  Bezirk&ge rieht  Zürich  hie£  die  Klage 
gut  und  begründete  diesen  Entscheid  im  We- 
aentüehen  mit  folgenden  Batzen : 
1»  Prinripiell  kommt   in  Frage,    ob   der  die 
Geschäfte  der  liekingten  Casse  verwaltenden 
CommiBmon  das  Kecht  zustehe^  den  Betrag 
einer,  einem  ehemaligen  Angestellten  aus- 
gesetzten Pension    in  Folgi^   einer   in  der 
Zwischenzeit  eingetretenen  Aenderung  in 
den  persönlichen  und  Erwerbsverhaltnjssen 
des  Pensionäbereehtigten,  wie  sie  zur  Zeit 
der  Bewilligung  der  Pension  bestanden,  —  . 
entsprechend  zu  kürzen  ;  I 

2.  Aiu^drüekiich  M  ihr  nuti  zwar  ein  poI-  ' 
che«  Hecht  in  den  Statuten  allerdings , 
nicht  SEnerkanntf  es  folgt  indessen  die 
Existenz:  demselben  ohne  Weite roR  ans  der 
einfachen  Betrachtung,  daß  der  Betrag  der 
PeDsion  in  einem  entsprechenden  Verbalt- 
niß  zum  Umfang  der  für  den  Pensionsbe- 
rechtigten eingetretenen  Erwerbserschwe- 
rung stehen  muß  und  daß,  wenn  die  Er- 
werbsfähigkeit  des  Pensionsberechtigten  in 
Folge  einer  Besserung  seiner  Gesundheits- 
verhaltnisse  seit  Aussetzung  der  Pension 
wieder  zugenommen  hat,  auch  sein  An- 
spruch auf  ungeschmälerten  Fortbezug  der 
bisherigen  Pension  dahinf  ällt  und  er  sich 
einer  die  eingetretene  Aenderung  der  Bach- 
lage in  angemessene  Berücksichtigung 
ziehenden  Kürzung  der  letztem  mit  Er- 
folg ni^ht  widersetzen  kann; 
3.  Sache  der  Pensions-  und  Hülfskasse  ist 
es  nun  aber  selbstrerständlich,  nachzu- 
weisen, daß  die  Voraussetzungen,  unter 
denen  die  AosBetsung  der  Pension  erfolgt 


ist,  eine  Modificatii:jn  erlitten  habeii.  d,  h, 
daG  sieb  in  den  OesundheitsyerMltnisst^n 
des  Pensionsberechtigten  eine  Bessermig 
ergeben  hat,  welche  eine  entsprechentie 
Steigerung  der  Erwerbsfähigkeit  desselben 
nach  sich  gezogen  haben  muG; 
4,  Nun  hat  aber  die  Beklagt©  gar  nicht  be- 
hauptet, daß  sich  die  Gesund  hei  ts  Verhält- 
nisse des  Klägers  seit  1877  gebessert j 
daß  namentlich  seine  Sehknift  wieder  zu- 
genommen habe.  Vielmehr  wurde  der 
Anspruch  auf  Kürzung  der  bisher  bezoge- 
nen Pension  lediglich  auf  den  Umstand 
basirt,  daß  der  Kläger  seit  zwei  Jahren 
eine  fixe  Anstellung  gefunden  hat  und  in 
dieser  einen  jährlichf^n  Oehalt  von  1 500  Fr* 
bezieht-  Dieser  Umstand  war  indess^en 
nicht  geeignet,  eine  genügende  Veran- 
lassung für  die  im  Streite  liegende  Kürzung 
zu  bilden,  da  es  von  vorneherein  klar  ist, 
daß  Klager  mit  dieser  geringen  Besoldung 
für  sich  und  seine  Familie  sein  Auskom- 
men nicht  finden  konnte  und  daraus  folgt 
von  iülbst,  «bß  die  Klage  gutgeheüien 
werden  muß. 

G,  Oegen  dieses  Urtheil  appf3llirte  die  Be- 
klagte und  suchte  in  der  Appellationsverliand- 
lung  um  Almcisung  der  Klage  nachj  während- 
dem Klüger  auf  Bestätigung  des  ersttaHtunz- 
liehen  Urtheil  B  antrug. 

^  En  i^Ghe  idunifsg  runde : 

1.  Ks  liegt  auCf»r  Streit,  datJ  der  Kläger, 
welcher  vom  1.  Mai  1865  bis  Ende  August 
1877  im  Dienste  der  Nordostbahn  stand,  gegen- 
ikber  der  Pensions-  und  Hülfskasse  der  letztem 
pensionsberechtigt  ist  gemäß  deren  Statuten 
vom  16.  Dezember  1870.  Nach  §  1  Satz  3 
dieser  Statuten  ist  jeder  bei  der  Nordostbahn 
mit  einem  festen  Jahresgehalt  Angestellte  zum 
Beitritt  in  die  genannte  Anstalt  verpflichtet, 
und  es  kommt  daher  den  Statuten  die  Natur 
eines  Vertrages  zu,  dem  die  Angestellten  durch 
ihren  Eintritt  bei  der  Nordostbahn  beitreten ; 
derselbe  stellt  sich  als  Versicherungsvertrag 
dar,  Gegenkontrahent  ist  die  Pensions-  und 
Hülfskasse,  die  heutige  Beklagte. 

2.  Streitig  ist  nun  der  Um£u)g  des  Pen- 
sionsanspruches des  Klägers.  Derselbe  wurde 
bei  der  Dienstentlassung,  welche  wegen  V^r. 
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minderung  ier  Sehkraft  und  wegen  Rfaeama- 
tismen  erfolgte,  auf  einen  Jahresbeitrag  von 
336  Fr.  angesetzt,  Ende  1884  von  der  Be- 
klagten aber  auf  168  Fr.  herabgemindert, 
und  der  Kläger  verlangt  Beibehaltung  des 
frühem  Betrages.  Die  Reduktion  wird  von 
der  Beklagten  4amit  begründet,  daß  Kläger 
anderweitig  eine  Anstellung  mit  einem  Jahres- 
gehalt von  1500  Fr.  erlangt  habe,  während 
Kläger  anführt,  daß  er  weiterhin  des  ursprüng- 
lichen Pensionsbetrages  durchaus  bedürfe,  um 
nebst  seiner  Familie  leben  zu  können. 

3.  Nach  §  16  ist  die  Besorgung  sämmt- 
licher  Geschäfte  der  Unterstützungskasse  einer 
unter  Aufsicht  der  Direktion  der  Nordostbahn 
stehenden  Commission  übertragen,  über  deren 
Zusammensetzung  in  §  17  einläßliche  Bestim- 
mungen enthalten  sind;  nach  §  18  werden 
deren  Beschlüsse  durch  absolutes  Mehr,  mit 
Stichentscheid  des  Präsidenten,  gefaßt.  Gemäß 
§  24  Satz  1  hat  die  Commission  die  Gesuche 
um  außerordentliche  Unterstützungen  zu  prüfen 
und  Satz  2  besagt:  „Sie  entscheidet  femer, 
nach  Befinden  ....  über  das  Erloschen  der 
Ansprüche  auf  Unterstützung.**  In  Satz  3 
heißt  es:  „Den  in  Minderheit  verbliebenen 
Mitgliedern  der  Commission,  sowie  jedem  Be- 
theiligten soll  es  freistehen,  bei  nicht  ein- 
stimmig gefaßten  Beschlüssen  Rekurs  an  die 
Direktion  zu  nehmen,  welche  definitiv  über 
den  streitigen  Fall  entscheidet.  Der  Rechts- 
weg bleibt  unter  allen  Umständen  ausge^ 
schlössen.^  Im  Uebrigen  sind  hier  noch  fol- 
gende Bestimmungen  von  Bedeutung.  Be- 
züglich des  Maßes  der  Unterstützung  unter- 
scheidet §  6  zwischen  Erwerbsunfähigkeit  in 
Folge  Unfalles  im  Dienst  und  solcher  durch 
andere  Ursachen,  nämlich  Krankheit  und  Alter; 
für  Falle  letzterer  Art  wird  bei  11—15  Dienst- 
jahren (Kläger  hatte  deren  12)  die  jährliche 
Unterstützung  eines  Mitgliedes  der  Anstalt 
auf  35%  seines  zuletzt  bezogenen  Jahresge- 
haltes beziffert  und  sodann  als  Norm  bei 
theilweiser  Erwerbsunfähigkeit  genannt:  „eine 
jährliche  Unterstützung  je  nach  Umständen, 
die  jedoch  höchstens  drei  Viertheile  der  für 
den  Fall  gänzlicher  Erwerbsunfähigkeit  vor- 
gesehenen Unterstützung  betragen  darf.^  In 
§  9  sind  endlich  die  Fälle  behandelt,  in  denen 
ein  wegen  gänzlicher  oder  theilweiser  Erwerbs- 


unfähigkeit Unterstützter  später  wieder  in  den 
Dienst  tritt,  sei  es  mit  dem  frühem,  sei  es 
mit  einem  geringem  Gehalt,  dann  hört  die 
Unterstützungspflicht  auf,  wogegen  das  Yer- 
sichemngsverhältniß  seinen  Fortgang  nimmt. 
Die  Beklagte  fOhrt  an,  Kläger  sei  wegen  theil- 
weiser Erwerbsunfähigkeit  durch  Krankheit 
pensionirt  worden,  sein  für  die  Pension  in 
Berechnung  fallender  Gehalt  habe  1920  Fr. 
betragen,  die  Unterstützung  sei  dann  bei  der 
Entlassung  auf  die  Hälfte  von  35%  hieven 
bestimmt  und  Ende  1884  auf  einen  Yiertheü 
hieven  reduzirt  worden,  gemäß  der  sich  bei 
der  Commission  festgesetzten  Uebung,  in  Fällen 
dieser  Art  jeweilen  35  Vo  vom  Einkommens- 
ausfall des  zu  Unterstützenden  in  Ansatz  zu 
bringen,  was  bei  Vergleich  des  neuen  Ein- 
kommens von  1500  Fr.  mit  dem  frühem  von 
1920  Fr.  und  also  auf  420  Fr.  berechnet, 
einen  Betrag  von  147  Fr.  ergeben  hätte, 
während  ein  Pensionsanspruch  von  168  Fr. 
anerkannt  worden  sei.  Die  Beklagte  fügt  bei, 
in  Folge  des  wachsenden,  nunmehr  einen  die 
Existenz  der  Kasse  bedrohlichen  Umfang  er- 
reichenden Betrages  der  statutenmäßigen  Un- 
terstützungsansprüche sei  sie  genöthigt,  die- 
selben innert  der  durch  die  Statuten  gezogenen 
Grenzen  mit  Sparsamkeit  auszumessen. 

4.  Da  die  Unterstützungsansprüche,  die  aus 
dem  durch  die  Statuten  repräsentirten  Ver- 
sicherungsvertrage erhoben  werden,  unzweifel- 
haft privatrechtlicher  Natur  sind,  so  ist  deren 
Beurtheilung  im  Streitfalle  Sache  der  Gerichte, 
soweit  nicht  darauf  von  den  Parteien  verzichtet 
wurde.  Diesfalls  kommt  §  24  der  Statuten 
in  Betracht,  wonach  gegen  die  Pensionsfest- 
setzung durch  die  in  den  §§16  und  17  ge- 
nannte Kommission  lediglich  ein  Rekurs  an 
die  Direktion  der  Nordostbahn  als  zulässig, 
der  Rechtsweg  unter  allen  Umständen  aber 
als  ausgeschlossen  erklärt  wurde.  Als  Mei- 
nung der  Statuten  darf  gelten,  daß  diese  Be- 
stimmung für  alle  und  jede,  auf  Grand  der- 
selben erhobenen  Ansprüche  Bezug  habe,  und 
daher  auch  auf  solche  Fälle,  die  in  den  Sta- 
tuten zwar  nicht  ausdrücklich  normirt  wären. 
Nach  dem  strikten  Wortlaut  des  §  24  läge 
darin  ein  zum  Voraus  ausgesprochener  Ver- 
zicht, für  die  Geltendmachung  solcher  An- 
sprüche je  den  Schutz  der  Gerichte  anzurufen. 
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DlcBe  Äusdruükö weise  bezeichnet  iiideß  wahr- 
geh sin  lieh  den  Willen  der  Parteien  nicht  gpanz 
richtig,  denn  es  darf  nach  der  Natur  der 
YeHiattniase  angenommen  werden,  (iaü  weni^- 
Btene  auf  Seite  der  DieDstangestelUen  ab 
Versiehe rungsnehmer,  nicht  die  Ä bricht  be- 
standen und  ausgedrückt  habe  werden  wollen, 
auf  die  Anruftmg  des  Richters  sogar  auch 
für  den  Fall  zu  verzichten,  als  die  Verwal- 
tungscommission  der  Anstalt  etwa  nicht  nach 
den  Grundsätzen  der  Statuten  einen  Entscheid 
treffen,  sondern  willkürlich  ihr  Entscheidungs- 
recht dazu  benutzen  würde,  um  dem  An- 
sprecher  durch  Verneinung  seiner  Ansprüche 
deren  Geltendmachung  vielmehr  abzuschneiden. 
Hätten  die  Parteien  eine  absolute  Competenz 
festsetzen  wollen,  so  wäre  wohl  die  Yerwal- 
tungscommission  ausdrücklich  als  „Schieds- 
gericht*^ erklärt  worden,  und  sogar  in  diesem 
Falle  wäre  gegen  Willküi*akte  der  Schutz 
durch  die  sog.  außerordentlichen  Rechtsmittel 
gewahrt  gewesen.  Der  strikte  Wortlaut  von 
§  24  geht  daher  insofern  offenbar  über  den 
wahren  Willen  der  Parteien  hinaus;  als  sol- 
cher erscheint  vielmehr  die  Vereinbarung,  die 
Bewrtheihmg  der  Pensionsansprüche  nach 
Maasgcibe  der  Statuten  der  Verwaltungs- 
commission  zu  überlassen  und  insoweit  auf 
die  staatliche  Jurisdiktion  zu  verzichten,  also 
ein  Verzicht,  ausgenommen  für  ganz  willkür- 
liche Behandlung  der  Ansprüche.  Dafür  aber, 
daß  nun  in  diesem  Sinne  auf  die  Weiterziehung 
an  die  Gerichte  verzichtet  wurde,  liegen  so- 
dann trifHge  Gründe  vor,  welche  einen  Ver- 
zicht gerade  in  diesem  Umfange  erklären  und 
als  nothwendig  darstelUen.  Dieselben  lassen 
sich  dahin  zusammenfassen,  daß  eine  richtige 
Beurtheilung  der  Pensionsansprüche  großen- 
theils  dadurch  bedingt  sein  muß,  daß  diesel- 
ben stets  durch  das  gleiche  Organ  erfolgen, 
und  zwar  ein  solches,  welches  nach  seiner 
persönlichen  Zusammensetzung  und  den  ihm 
zu  Gebot  stehenden  Mitteln  speziell  befähigt 
ist,  gleichmäßig  und  in  richtiger  Würdigung 
der  allgemeinen  und  der  besondem  in  Betracht 
zu  ziehenden  Faktoren  zu  entscheiden,  und 
hief&r  bieten  die  statutarischen  Bestimmungen 
über  die  Zusammensetzung  und  die  Wahlart 
der  Verwaltungscommission  der  Pensions-  und 
Hül&kasse  die  von  den  Parteien  fibr  erforder- 


lich eraclitcton  Oamntifin.  So  fem  demnaeh 
dieae  Comniission  bei  der  Normirung  des  klä- 
geri&chen  An  sprach  es  eine  Entscheidung  ge- 
troffen hat,  wolcho  sirh  als  eine  Beurtheilung 
auf  Grund  der  Statuten  und  nicht  etwa  als 
Willkürakt  unter  dem  Deckmantel  einea  Ent- 
soheiden  darstolltj  bleibt  die  ßeurtbeilung  jenes 
Anspruches  durch  den  Richter  ausgeschlossen. 
In  dieser  Hinsicht  wird  nun  allerdings  der 
Natur  der  Sache  nach  das  richterliche  Er- 
messen in  weitem  Umfange  Platz  greifen 
müssen;  im  Aligemeinen  ist  noch  zu  bemer- 
ken, daß  eine  willkürliche,  vor  den  Gerichten 
anzufechtende  Behandlung  des  Pensionsan- 
spruches nicht  bloß  in  einer  völligen  Abwei- 
sung, sondern  auch  in  einer  so  minimen  Be- 
zifiPerung  desselben  zu  erblicken  wäre,  daß 
darin  bloß  ein  scheinbarer  Schutz,  thatsächlich 
aber  eine  Verweigerung  desselben  läge. 

5.  Ein  Willkürakt  in  diesem  Sinne  kann 
indeß  in  der  vom  Kläger  angefochtenen  Nor- 
mirung  seines  Unterstützungsanspruches  offen- 
bar nicht  gefunden  werden.  Ein  solcher  liegt 
zunächst  darin  nicht,  daß  die  bei  der  Dienst- 
entlassung angesetzte  jährliche  Summe  der 
Unterstützung  späterhin  reducirt  wurde.  Die 
Statuten  sprechen  zwar  nirgends  ausdrücklich 
von  einer  solchen  nachträglichen  Reduktion, 
ebensowenig  verbieten  sie  aber  eine  solche. 
Die  weiter  oben  angefahrten  Statutenvor- 
schriften zeigen  sodann,  daß  für  manche  Fälle, 
namentlich  fUr  theilweise  Erwerbsunfähigkeit, 
das  Maß  des  Unterstützungsbeitrages  nicht 
von  vornherein  fest  bestimmt,  sondern  innert 
gewisser  Grenzen  der  Festsetzung  durch  die 
Kommission  vorbehalten  ist,  sowie,  daß  letz- 
tere dabei  auf  die  persönlichen  Verhältnisse 
des  Unterstützungsberechtigten  Rücksicht  zu 
nehmen  hat.  (Siehe  besonders  §  24  Satz  2 
und  §  25).  Wenn  nun  diese  letztem  im  Laufe 
der  Zeit  sich  ändern,  wie  z.  B.,  wie  hier, 
durch  Verminderung  des  Unterstützungsbe- 
dürfhisses  in  Folge  Gewinnung  eines  neuen 
Emkommens,  so  ist  nicht  einzusehen,  warum 
dieser  Aenderung  nicht  ebenfalls  Rechnung 
getragen  werden  sollte  durch  eine  Herabsetzung 
der  Pension,  so  gut  als  es  richtig  erscheint, 
bei  Vermehrung  des  Unterstützungsbedürf- 
nisses, z.  B.  bei  Verlustes  des  zunächst  ge- 
bliebenen Restes  der  Erwerbsfähigkeit,  ei*"^ 
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P^rhöhuiig  einferoten  zu  lassen.  Diese  Rück- 
sichrijahme  einerseits  auf  die  Interessen  der 
Anstalt  bezw.  der  Mitvereicherten  und  ander- 
seite  auf  etwai|i:e  Veränderungen  in  den  per- 
HÖn liehen  YerltältnigF^n  des  Pensionärs  kann 
unter  keint^n  l  niBtänden  Willkür  genannt 
werden,  eraeheint  gegentheils  dem  Sinn  und 
GeiHt  der  Statuten  angemessen.  Aber  auch 
darin,  dali  ^^erade  im  Falle  des  Klägers  eine 
Keiluktton  und  zwar  eine  solche  auf  die  Hälfte 
des  bisih erigen  Hetrages  angeordnet  wurde, 
liegt  II k' Uta,  das  auch  nur  den  Verdacht  einer 
Willkür  auf  sie  h  ziehen  würde,  und  es  ist 
hier  namenttieh  /.u  bemerken,  daß  bezüglich 
de»  QuanNtutivs  fiir  Fälle  von  der  Art  des 
vorliegenden  in  ^  6  lediglich  eine  Maximal-, 
dagegen  keine  ^lini malgrenze  angesetzt  ist. 
Wenn  aber  die  ^cBtellte,  hier  allein  maß- 
gebliche Frage  verneint  werden  muß,  so  ist 
es  nicht  Sarhe  des  Gerichtes,  weiterhin  über 
den  Entseheid  der  Verwaltungscommission 
Kritik  zu  üben  und  daher  nicht  einzutreten 
auf  die  Ausröhrimgen  des  Klägers  darüber, 
daQ  die  Reduktion  unbillig  und  für  ihn  uner- 
träglich »ei. 

0>  Die  Klage  ist  demnach  abzuweisen,  und 
dies  hat  zur  Ful^e,  daß  die  Kosten  in  beiden 
Instanzen  dem  Kläger  aufzulegen  sind,  und 
daß  dei^elbe  der  Beklagten  eine  angemessene 
ProzeßentÄchädigung  zu  zahlen  hat 

ScMitss: 
Die  Appellation  der  Beklagten  ist  begründet 
und  demnach  die  Klage  abgewiesen. 


^erträgliche  Ansprüche 

dm  F^iehierH  tjegeHÜber  dem  von  der  Can- 

eiiratmrwaUtimf  den  bisherigen  Verpächters 

m  das  Pachlmrhniiniss  eingewiesenen  freuen 

Erwerl/ers  des  Pachtcbjectes, 

Wenn  der  Pächter  die  eigene  Bewerbung 
^m  Pachtobjectei  vollständig  aufgibt  und,  ohne 
die  Kinwilli*;un>j:  des  Verpächters  einzuholen, 
einem  sogenannten  Sachwalter  oder  Stellver- 
treter überträgt,  so  verletzt  er  ebenso  gut  eine 
ihm  obliegende  Lontraktliche  Pflicht,  wie  wenn 
er  ohne   i^UMtimmung  des   Verpächters   eine 


wirkliche  Afterpacht  eingeht  (Art.  306  des 
O.-R.).  Richterliche  Moderation  einer  Qon- 
ventionalstrafe  (Art.  182  des  O.-R.).  (Ober- 
gericht Zürich,  Appellationskammer.  6.  April 
1886.     Kündig  ca.  Stauffacher.) 


Der  über  einen  Mühlegewerb  mit  Antritt 
per  1.  Februar  1884  abgeschlossene  Pachtver- 
trag bestimmte  unter  Anderm: 

1.  „Sämmtliche  Reparaturen  am  Wasserrad 
„und  den  Kammrädem  hat  die  Verpächte- 
„rin  zu  übernehmen  oder  sind  dem  I^h- 
„ter  zu  vergüten. 

2.  ^Sollte  du/rch  irgend  wehhe  Repara- 
jftu/ren  oder  Neubauten  die  Mühle  für 
y^mehr  als  zwei  Tage  nicht  betrieben 
^werden  können,  so  hat  die  Verpack- 
Jerin  den  Pächter  täglich  mit  15  Fr. 
jfZU  entschädigend 

Am  9,  Juli  1884  gerieth  die  Verpachterin 
in  Concurs  und  die  Massaverwaltung  kündete 
sodann  das  Pachtverhältniß  auf  den  1.  Mai 
1885.  Am  17.  September  1884  verließ  der 
Pächter  das  Pachtobject  (Bläsimühle  in  Russi- 
kon,  Ct.  Zürich)  und  zog  nach  La  Chaux  de 
fonds,  Canton  Neuenburg,  stellte  aber  vor  dem 
Wegzug  seinem  Schwiegervater  eine  Urkunde 
dahin  gehend  aus,  daß  er  ihn  ermächtige,  den 
Pachtvertrag  in  seinem  Namen  zu  vollziehen, 
den  Zins  seit  Ausbruch  des  Concurses  nach 
Vertrag  zu  bezahlen,  überhaupt  ihn  als  Päch- 
ter in  allen  Beziehungen  zu  vertreten  und 
namentlich  auch  seine  Rechte  allfällig  ZQ 
wahren.  „Auch  wird  dem  Bevollmächtigten 
—  heißt  es  in  der  Urkunde  weiter  —  das 
„freie  Verfügungsrecht  über  die  Früchte  und 
„Erzeugnisse  des  Pachtobjectes  überlassen, 
„worüber  er  jederzeit  dem  Vollmachtgeber 
„Rechnung  zu  stellen  hat.^ 

Am  19.  Oktober  1884  zahlte  der  Bevoll- 
mächtigte den  Pachtzins  für  die  Zeit  vom 
Concursausbruch,  9.  Juli  an,  bis  am  31.  gleichen 
Monats  an  die  Concursverwaltung  der  Ver- 
pächterin, behauptend,  daß  der  Zins  für  die 
frühere  Zeit  mit  der  letztem  verrechnet  wor- 
den sei  und  am  20.  Oktober  wurde  dann  das 
Pachtobject  auf  öffentlicher  Concursgant  ver- 
steigert und  der  Meistbieterin,  einer  grund- 
versicherten Gläubigerin,  zugefertigt.  In  den 
Kaufbestimmungen  ist  unter  Anderm  gesagt: 

^igitized  by  VjOOQIl 
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„Mit  Rücksicht  darauf^  daü  die  Liegenschaften 
^laut  Vertrag  vom  L  Februar  1884  verpachtet 
^wurden  und  dieser  Verl  mg  erat  auf  Hai  tag 
^1885  zu  kütideB  möglich  war,  kann  der 
„eigentliche  Antritt  der  Liegenschaften  durch 
^die  Käuferin  erst  auf  Maitag  1385  statt- 
fanden, es  f Ulli  du[iegm  der  mif  8L  Juli 
^iai^mäe  Pachizim  der  Kät^enn  'zii^  Hie 
^bat  selbst  für  den  Incassu  heiorgt  zu  sein, 
^die  Oonc^ursTerwaltung  entschliigt  sieh  jeder 
„Ha%6kht  fiir  den  rii-htigen  Eingang  des 
^Zijiaes.^ 

Am  29.  Juli,  22.  August  und  5.  September 
1884  mußte  das  Wasserrad  durch  den  Päch- 
ter geflickt  weiden,  die  von  ihm  Yerausgabten 
Reparatur  kosten    erreichten   den   Betrag   von 

Fr.  2K  — 
Weitere  Reparaturen  nahm  derselbe 
Am  12.  September,  10.  und  21.  Ok- 
tober LS84  vor  und    verausgabte 
dafdr  ^  25.  - 

Ferner  lieferte  er  zn  einer  Repara* 
fcur,  welche  die  neue  Erwerberin 
des  Faehtobjectes  am  2.  November 
vorgenommen  hatte ^  zwei  Heu* 
Seiler  für  -     5,  — 


Summa    Fr*  51.  — 

Am  i9,  De^möer  1884  brach  das  Wasser- 
Twä  vollständig  i^usammen  und  die  Eigenthü- 
merin  des  Faehtobjectes  war  nicht  dazu  zu 
bringen,  dasselbe  wieder  herzustellen,  sodaC 
die  Mühle  bis  ^um  Ablauf  der  Pachtzeit  {L  Mai 
1885)  gänzlif^h  betriebsunfähig  war, 

Nunmehr  stellte  der  Pächter  der  neuen 
Eigen thümerin  des  Faehtobjectes  folgende 
Rechnung : 

1.  Für    Reparaturen    des    Wasfierradea    und 
Lieferung  der  Heuieiler  Fr.      51,  — 

2.  Betriebaeinstellung  der  Mühle 
vom    12.   bis  16.  September, 

4  Tage  k  15  Fr.  „       ßO.  — 

3.  Betriebseinstellung  der  Mühle 

im  Novbr.  12  Tage  k  15  Fr.    ,     180.  -^ 

4.  Betriebseins  fei  lung   vom    19. 
Dezember  1884  bis  Ende  April 

1885,  132  Tage  Ä  15  Fr.         «   1980.  — 


Summa    Fr,  22  7  L 
DiiTon  erklärte  er  sich  abziehen 


lassen  zu  woüen  deu  Pachtzins 

für  die  Zeit  vom  31.  Juli  1884 

bis  l.  Mai  1885  mit  Fr^l012.  50 

sodaC  noch  ein  Saldo  von  Fr,  1256.  50 
zu  seinen  Gunsten  rosuhirt  hätte.  Da  diese 
Hechnong  nicht  anerkannt  wurde,  kam  es  zum 
Projseß,  In  diesem  bestritt  die  Beklagte  die 
Pasaivlogitimation  bezüglich  derjenigen  Posten^ 
welche  vor  der  Zufertigung  des  Faehtobjectes 
an  sie  entstanden  seien,  weil  die  fbncursmasw 
ihr  diese  Verbindlichkeiten  nit'ht  überbunden 
habe  und  solche  folghch  auch  nicht  auf  sie 
übergegangen  seien.  Die  Schuldpflit'ht  bezüg* 
lieh  der  weitern  Posten  aber  negirtc  sie  deß- 
halh,  weil  dan  FachtverhältniC  mit  dem  Ver- 
lassen der  Pachtobjecie  durch  den  Kläger 
dahingefallen  sei.  Den  Widerklage  weise  ge- 
forderten Pachtzins  könne  sie  deswegen  dofh 
für  die  ganze  Zeit  geltend  mafhen,  weil  ilir 
die  Verfügung  über  den  Mühlege  wer  b  bis  zum 
L  Maj  1885  entzogen  gewesen  sei.  Eventuell 
sei  die  Conventional strafe,  welche  fiir  die  Zeit 
der  Betriebsoinatellung  in  Folge  der  Repara- 
turen und  des  schlieChchen  Zusammenbrecheus 
des  Wasserrades  gefordert  werde,  angemessen 
zu  reduciren. 

Das  Bezirksgericht  nahm  an,  daü  die  Be- 
klagte nur  für  die  seit  dem  Oantkauf  ent- 
standenen Pesten  einzuötehon  habe,  für  diese 
aber  im  Principe  aufkommen  müsse,  weil  d^ 
Pächter  berechtigt  gewesen  sei,  die  Bewerbung 
des  Mühlegewerbes  einem  Sach Verwalter  zu 
übertragen  und  folglieh  von  einer  Aufhebung 
der  Pacht  in  Folge  Wegzuges  desselben  nicht 
die  Hede  sein  könne,  im  Uebrigen  wurde  die 
verlangte  Conventionais  träfe  ?on  täglich  15  Fr* 
auf  6  Fr.  reducirt. 

Die  n.  Instanz  dagegen  gelangte  zu  dem 
Schlüsse,  daß  die  Beklagte  grundsätzlich  für 
alle  Posten  einzustehen  habe,  für  die  vor  der 
Gant  Fertigung  entstandenen  jedoch  nur,  soweit 
dieselben  mit  ihrer  Pachtzinsforderung  ver* 
rechnet  werden  können.  Da  diese  Verrech- 
nung in  vollem  Umfange  möglich  war,  so 
blieb  es  auch  bei  der  vollen  öutheiGung  der 
Posten.  Die  Conventionala träfe  wurde  von 
15  Fr.  taglich  auf  4  Fr.  reducirt  und  ee  er* 
gab  mch  dann  folgende  Rechnung^ 

Der  Kläger  hat  zu  fordern  ^ 
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1.  Für  Hcparahiren  des  Wasser- 
rades etc.  Fr.    51.  — 

2,  An  Convc'jitionalBtmfe  fdr  die 
Befcrieb&einetollung 

a)  voiTi  12.  bis  16.  Septem- 
ber, 4  Tage  k  4  Fr,  ^     16.  — 

h)  vom  Kovember  1884^  12 

Tage  a  4  Fr.  ^     48.  — 

c)  vom  V.K  Dezember  1884 
bis  1.  Mai  1885,  132  Tage 


a  4  Fr. 


528.— 


Summa    Fr.  643.— 
Dagegen  schuldet  er  an  Pachtzins  „  1012.  50 

und  bleibt  somit  ein  Baldo  zu 
Gunsten  der  Beklagten  im  Betrage 
von  Fr.  369.50 

weßhalb  die  Haniitklago  ahf^ewieaen,  die  Wi- 
dt^rkkge  dagegen  im  letz  igen  aimten  Betrage 
gutgeheißen  werden  muC. 

Gründe : 

1.  Was  zunächst  die  aus  der  Zeit  vor  der 
Oantfertigurig  bi'rrülirfmlen  I'oHten  1 — 6  der 
kliigerii*cbcn  Hct  bnimg  betritt,  so  scheint  die 
erste  In^ttan?,  iiherHehen  zu  haben,  daß  die 
Beklagte  nicht  bloß  die  Liegenschaften,  son- 
dern auch  den  Pachtzins  vom  31.  Juli  1884 
bi»  zum  Tage  de»  GantkaufH  (20.  Oktober) 
kflufweise  übernommen  hat.  Diesen  letztem 
fordert  sie  demnach  niidit  aus  eigenem  Rechte, 
sondern  al»  Rechtauachfolgerin  (Cessionarin) 
des  Cridars  resp.  der  C*oucur>^mas8e  und  ist 
daher  verpfliehtet,  »ich  Gegenforderungen, 
welche  dem  Kläger  gegenüber  dem  Cedenten 
zustehen^  davon  abrechnen  zu  lassen.  Die 
Posten  1  -—6  sind  nun  solche  Gegenforderungen, 
zu  deren  Bezahlung  die  Concursmasse  offen- 
bar priiicipiell  verpthchtet  ist  und  da  auch 
deren  tjuantitativ  tibgceehen  von  Post  4 
(60  F\\  Conventionabtrafe)  nicht  mehr  be- 
stritten ißt,  &o  sind  dieselben  insofern  gutzu- 
heißen, als  sie  compensiitioüijweise  geltend 
gemacht  werden  können.  Dieses  letztere  ist 
der  Fall,  so  lange  trotz  der  Ge»ammtabrech- 
nung  noch  ein  8aldo  zu  Gunsten  der  Beklag- 
ten resultirt. 

2.  Ebenso  ist  die  geforderte  Conventional- 
ßtrafe  priucipiell  begründet.  Zwar  ist  dem 
Bezirksgericht  darin  nicht  beizustimmen,  daß 


der  Kläger  berechtigt  gewesen  sei,  das  Paoht- 
object  zu  verlassen  und  dessen  Bewerbung 
seinem  Schwiegervater  als  Saehverwalter  zu 
überlassen.  Nach  Art.  306  des  O.-R.  darf 
der  Pachter  den  Pachtgegenstand  ohne  Zu- 
stimmung des  Verpächters  nicht  weiter  ver- 
pachten. Diese  Bestimmung  hat  ihren  Grund 
darin,  daß  beim  Pacht  der  Pächter  nach  Art 
303  verpflichtet  ist,  den  gepachteten  Gegen- 
stand seiner  Bestimmung  gemäß  ordentlich  zu 
bewirthschaften,  insbesondere  für  nachhaltige 
.Ertragsfähigkeit  desselben  zu  sorgen,  somit 
eine  Bewerbung  durch  den  Pächter  selbst 
mit  Rücksicht  auf  dessen  Persönlichkeit  der 
Verpächter  vielleicht  den  Vertrag  abgeschlos- 
sen hat,  fQr  den  letztem  von  großer  Wichtig- 
keit ist.  Dieser  Rechtsgrund  fallt  natürlich 
dahin,  wenn  der  Pächter  das  Pachtobject  ver- 
läßt oder  dessen  Bewerbung  einem  Dritten 
überläßt,  ob  er  nun  mit  diesem  letztem  eine 
Afterpacht  abschließe  oder  ob  er  als  bloßer 
Stellvertreter  des  Pächters  das  Pachtobject 
bewirthschafte.  Ueberhaupt  ist  der  Name, 
welchen  man  einem  so  vollständig  an  die 
Stelle  des  Pächters  tretenden  Dritten  gibt, 
höchst  gleichgültig.  Erheblich  ist  nur,  daß 
der  Pächter  die  eigene  Bewerbung  gänzlich 
aufgibt.  In  allen  diesen  Fällen  ist  unter  aus- 
drücklicher oder  analoger  Anwendung  von 
Art.  306  anzunehmen,  daß  er  eine  ihm  oblie- 
gende contractliche  Pflicht  nicht  erfülle.  Dies 
berechtigt  nun  aber  den  Verpächter  nicht,  den 
Vertrag  sofort  aufzulösen,  sondem  nur  auf 
dem  durch  Art.  122  des  O.-R.  .vorgezeichneten 
Wege  vorzugehen.  So  lange  dies  nicht  ge- 
schehen ist,  bleibt  der  Pachtvertrag  in  Kraft. 

3.  Was  den  Inhalt  der  fraglichen  Vertrags- 
bestimmung anbetrifft,  so  läßt  dieselbe  keine 
andere  Interpretation  zu,  als  daß  alle  und  jede 
Betriebsstörangen  der  Mühle,  welche  Rapara- 
turen  und  Neubauten  erfordem,  zu  denen  der 
Verpächter  vertragsgemäß  verpflichtet  ist,  den 
Fächter  berechtigen,  15  Fr.  für  jeden  Tag 
gänzlicher  Betriebsunfähigkeit  zu  verlangen. 
Diese  15  Fr.  sind  selbstverständlich  eine  Con- 
ventionalstrafe,  wenn  auch  dieses  Wort  selbst 
im  Vertrage  nicht  gebraucht  ist. 

4.  Dagegen  rechtfertigt  es  sich,  diese  Con- 
ventionalstrafe  gestützt  auf  Art.  182  des  O.-R. 
auf  4  Fr.  per  Tag  zu  reduciren.    Zwar  hat 
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die  Yerpä«?btenn  ibren  Yertriigs^pfiiditen  io 
grelkr  und  aböichtlicher  Webe  zuwiderf^ehan- 
dolt,  wenii  sie  entgegen  dem  ausdrückliehen 
Begehren  des  Klägers  das  am  19.  Dezember 
1884  gänzlich  zusammengebrochene  Wasser- 
rad nicht  mehr  herstellte;  allein  die  Gründe, 
welche  trotzdem  ftir  eine  gunz  eriie bliche  Re- 
dnction  der  stipulirten  Convention  als  träfe  apre- 
cheuj  aind  dennoch  überwiegend. 

5,  Vor  Allem  a«a  fehlt  hier  der  innere 
Gmndj  welcher  im  ÄUgemeinen  gegen  die 
allzu  starke  Reduction  von  Conventionalstrafen 
spricht  und  welcher  auch  vom  Standpunkte 
des  Oeietzgeljers  aus  gegen  das  Reductiona- 
rc^cht  des  Richters  überhaupt  geltend  gemacht 
werden  kann^  nämlich  die  Rück  sieht  auf  den 
Vertragswillen  der  Contrahenten ;  denn  die 
Beklagte  hat  nicht  selbst  und  im  Bewußtsein 
der  übermäCigen  Hohe  die  Conventionalstrafe 
festgesetzt,  sondern  sie  ist  durch  äußere  Ver- 
hältnisse gezwungen  worden,  als  Verpächterin 
in  den  nit^ht  von  ihr  selbst  aufgestellten  Pacht- 
vertrag einzutreten, 

6.  F^odann  ist  der  wirkliche  8f 'baden,  wie 
srhon  das  Bezirksgericht  ausgefiihrt,  ein  giin^ 
uncrbeblicher  und  beträgt  bürbstcus  2  Fr.  per 
Tag  der  Betricbsstöruog,  Nachgewiesen  ist 
übrigens  nur  ein  Schaden  von  78  Fr-,  welche 
Rumrae  der  Kläger  für  das  Mahlen  von  Fracht 
an  Peter  und  Frei  bezahlen  mußte  und  es 
ist  nicht  anzunehmen,  daß  er  überhaupt  wei- 
ten! Sehaden  erlitten  habe,  da  er  die  Abrech* 
nung  zwischen  ihm  und  seinem  Geschäfts- 
fOhrer,  welche  hierüber  Auskunft  geben  könnte, 
nicht  vorgelegt  hat,  wahrscheinlich  weil  eine 
solche  nicht  existirt  und  Stiefel  über  seine 
angebliche  Geschäftsführung  dem  Kläger  nie 
Rechnung  gestellt  hat. 


(gaterschiei  zwischen  Allmacht  und 

(Auszug  ans  einem  Entscheid  der  Appellations- 
kammer des  zürcherischen  Obergerichtes  vom 
13.  April  1886  i.  S.  Bucher- Arbenz  ca.  Benz). 

Ein  Geschäftsagent  besorgte  für  den  näm- 
lichen dienten  drei  Schuldbetreibungen  und 
stellte  nach  Durchführung  derselben  eine  Ge- 


fiamratkosteiirecbnung  von  179  Fr.  15  Rp. 
Davon  kommen  in  Abzug  an  empfangenen 
Baarvorschüssen  und  der  Anzahlu]ig  eines 
Schuldners  Fr.  88.  95,  sodaß  der  Agent  noch 
Fr.  W.  20  zu  fordern  gehabt  hätte,  AUeiu 
sein  Auftraggeber»  dem  aus  dem  Incasso  direct 
nur  87  Fr,  zugekommen  sein  sollen»  bestritt 
die  Forderung  und  der  Einzelrichter  wies  die- 
selbe denn  auch  in  der  That  ab,  indem  er 
sagte: 

^Der  Beklagte  wendet  mit  Recht  ein,  atill- 
„ schweigende  Bedingung  seiner  YolUuachtB- 
„ertheilung  sei  immer  die  gewesen,  daß  die 
„erlaufenden  Kosten  jedenfalls  den  Betrag  des 
„nominellen  Ineasso  nicht  übersteigen  sollten, 
„Einen  vernünftigen  Grund,  Recht  um  des 
„Rechtes  und  nicht  etwa  um  des  Kutzeffectes 
„willen,  also  um  jeden  Preis,  koste  es,  was 
„es  wolle  durchzusetzen,  hatte  der  Beklagte 
j^ nicht.  Es  kann  daher  nicht  etwa  behauptet 
„werden,  daß  die  vi^rrecbneten  Leistungen  aua 
flder  Natur  des  AufVrags  im  Sinne  von  Art. 
„394  Absatz  1  des  Obligationenrechtee  hervor- 
^gopmgen  seien.  Im  Gegentbed  muß  aus 
„den  vorliegenden  Thatsaeben  der  Schluß  ge- 
„  zogen  werden,  daß  Klager  ohne  Rücksicht 
„auf  die  für  ihn  wohl  ab  wägbaren  Interessen 
fl  seines  Auftraggebera  vorgegangen  ist  und 
„dadurch  der  Bestimmung  des  Art.  396  des 
„O.-R,,  wekhc  j^^e treue  und  sorgfältige  Aua- 
„fübrung  des  Auftrags  vors^^hreibt,  zuwider 
„und  nur  im  oigenon  Interesse  gehandelt  hat.'^ 

Eine  gegen  diesen  Entscheid  eingereichte 
Kassationsbeschwerde  wurde  in  der  Hauptsache 
für  begründet  erklärt  und  die  Klageforderung 
im  Betrage  von  Fr.  80.  20  gutgeheißen. 

Gründe : 
Als  Nichtigkeitsgrund  wird  zunächst  geltend 
gemacht,  es  sei  die  Annahme  einer  stillschwei- 
genden Vereinbarung  in  dem  angedeuteten 
Sinne  actenwidrig,  iceil  im  Widerspruch 
stehend  mit  den  ausgestellten  schriftlichen 
VoUnuxchten.  Ein  Widerspruch  des  Ent- 
scheides mit  diesen  Vollmachten  kann  indessen 
nicht  zugegeben  werden.  Die  VollfnachtS' 
scheine  ßi/r  Geschäftsbesorger  jeder  Art 
bezwecken  lediglich  diese  letztem  Dritten 
gegenüber  in  den  bezeichneten  Fällen  als 
Vertreter  des  Vollmachtgebers  ausauweisen, 
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meht  aber  mihalten  sie  die  schriftHche 
Fixvrung  des  Verlrags^jerhältmsses  zwi- 
sehen  dem  Bea/uftragten  und  Auftraggeber 
etwa  in  dem  Sinne,  dass  ersterer  durch  die 
Vollmacht  auch  tcirklich  den  strieten  Atrf- 
trag  erhalten  habe.  Alles  das  ohne  Weite- 
res sw  thun,  was  in  der  Vollmacht  steht: 
Abstandserklärungen  abzugeben,  Vergleiche 
absuscMiessen,  Straf  klage  zu  führen,  alle 
Rechtsmittel  anzurufen  u,  s.  %o.  Es  war 
yielmehr  ganz  richtig,  wenn  auch  gegenüber 
solchen  Vollmachten  die  Bestreitung  des 
Schuldners,  der  Auftrag  sei  nicht  so  weit 
gegangen  und  die  Einrede,  der  Beauftragte 
habe  die  Vollmacht  mißbraucht  und  den  Auf- 
trag nicht  getreulich  ausgeführt,  gehört  wiirde. 
In  ersterer  Beziehung  bestimmt  sich  aller- 
dings nach  Art.  394  des  O.-R.  der  Umfang 
des  Auftrages  nach  der  Natur  des  zu  besor- 
genden Geschäftes  imd  die  Beschrankung  in 
der  Weise,  wie  Beklagter  sie  behauptet,  war 
nicht  gerade  in  der  Natur  des  Geschäftes  ge- 
Dabei   bleibt  aber  immerhin  die  An- 


nahme des  Richters,  Kassationskläger  habe 
den  Auftraggeber  übel  berathen  und  in  Ver- 
nachlässigung der  Interessen  desselben  nur 
die  Häufung  von  Spesen  im  Auge  gehabt. 
Hierin  liegt  aber  offenbar  eine  actenwidrige 
Annahme.  Das  Vorbringen  des  Beklagten 
war  nämlich  so  allgemein  und  ohne  jegliches 
Eintreten  auf  einzelne  Posten  oder  Handlun- 
gen gehalten,  daß  es  weder  als  Klagebestrei- 
tung (§  384  des  Gesetes  über  die  Rechtspflege), 
noch  als  Begründung  einer  Einrede  gelten 
konnte.  Somit  ist  der  Entscheid  auf  eine 
Annahme  basirt,  der  nicht  einmal  bestimmte, 
in  den  Akten  enthaltene  Behauptungen  zu 
Grunde  liegen.  Eine  einzige  Ausnahme  bildet 
die  motivirte  Bestreitung  für  die  Reise  nach 
Bach  (10  Fr.).  Nach  §  712  dßs  Rechtspflege- 
gesetzes hat  die  Kassationsinstanz  beim  Vor- 
handensein des  erwähnten  Nichtigkeitsgrundes 
ein  neues  Urtheil  zu  fällen,  nach  dem  Gesag- 
ten aber  muß  dieses  dahin  lauten,  daß  der 
Beklagte  dem  Kläger  noch  80  Fr.  20  Rp.  zu 
zahlen  hat. 


eines  Senntengenossen  auf  ErfQllung  des  von 
seinen  Mitgenossen  mit  dem  Senn  abgeschlos- 
senen Milchlieferungsvertrages  durch  den  letz- 
tern. Bestreitung  der  Activlegitimation,  weil 
Kläger  ausdrucklich  vom  Vertrage  ausgeschlos- 
sen worden  sei. 

Einer  Vereinigung  von  Senntengenossen,  die 
keine  Statuten  besitzt,  kann  juristische  Per- 
sönlichkeit nicht  zuerkannt  werden  (§  20  des 
Pr.-G.-B.).  (Obergericht  Zürich,  Appellations- 
kammer. 20.  April  1886.  Höhn  ca.  Bannert.) 


Am  Unterort  Gemeinde  Wädensweil  besteht 
eine  zum  Betriebe  der  Magerkäserei  einge- 
richtete Sennhütte,  an  welcher  sechs  Personen 
als  Hüttengenossen  betheiligt  sind  und  zwar 
steht  jedem  dieser  Genossen  ein  Sechstheil  an 
der  Sennhütte  zu.  Im  Fernem  liefern  noch  wei- 
tere 5  Personen  als  sogenannte  Zukäser  die 
Milch  in  die  genannte  Hütte.  Diese  Zukäser 
haben  den  Hüttengenossen  einen  Hüttenzins 
von  5—10  Rp.  per  Zentner  der  gelieferten 
Milch  zu  bezahlen,  währenddem  die  Hütten- 
genossen ihrerseits,  —  natürlich  abgesehen 
von  den  Baukosten  der  Sennhütte,  die  sie 
haben  bestreiten  müssen,  —  für  die  Repara- 
turkosten an  der  Hütte  und  die  nöthigen  Er- 
gänzungen am  Mobiliar  etc.  aufkommen  mfissen. 

Alljährlich  zu  Martini  (11.  November)  ver- 
kaufen die  genannten  Senntengenossen  und 
Zukäser  die  von  ihnen  in  die  Hütte  zu  lie- 
fernde Milch  durch  Steigerung  an  den  Meist- 
bieter. Am  27.  Oktober  1885  wurde  die 
Milch  für  den  Zeitraimi  von  Martini  1885 
bis  Martini  1886  versteigert  und  von  dem 
Milchhändler  Xaver  Bannert  in  Horgen  ge- 
kauft zum  Preise  von  10  'Fr.  80  Rp.  pei 
Kilozentner,  Hüttenzins  inbegriffen.  Der  Ein- 
gang des  im  Doppel  ausgefertigten  Kaufver- 
trages lautet :  „Zwisctiendentmterzeichnetsr 
Senntengenossen  am  Unterort  als  Verkäufe) 
und  Xaver  Bannert  als  Käufer  ist  unt^r  heu 
tigem  Datum  folgender  Vertrag  zu  Stand« 
gekommen  etc.^  Das  Wort  „unterzeichneten^ 
ist  in  beiden  Vertragsexemplaren  oberhalb  de 
Textlinie  hineingefiickt.  Das  für  die  Sennten 
genossen  gefertigte  Vertragsexemplar  ist  ledig 
Uch  von  dem  damaligen  Hüttenvogt  Streu! 
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^  Namen»  der  Seunteiigenoasensehaft^  und  vom 
Käufer  Bannert  unterzeichnet^  währenddem 
das  Exemplar  des  letztem  die  Unterschriften 
sämmtlieher  Sonnten  genossen  and  Zukäser 
mit  Au^tmhmB  derjenigen  dm  Geihosseu 
utid  Hüttentheükabers  Albert  Höhn  am 
Ünierort  -  Wiidenswml  trägi. 

Am  11.  November  weigerte  sich  der  Senn 
Bamiert,  die  Milch  des  letztgenannten  Ge- 
nossen, Albert  Höhn,  anzunehmen,  und  da  es 
diesem  nicht  gelang,  seinen  verraeintlichen 
Anspruch  auf  Abnahme  der  Milch  im  sum- 
marischen Verfahren  liquid  zu  stellen,  so  be- 
trat, er  den  Weg  des  ordentlichen  Prozesses 
und  stellte  in  diesem  die  Rechtsfrage  auf,  ob 
der  Beklagte  Bannert  nicht  verpflichtet  sei, 
seine  Milch  wie  diejenige  der  übrigen  Senn- 
tengenossen  von  Maitag  1886  weg  zum  Preise 
von  10  Fr.  80  Rp.  abzunehmen  und  ihm  den 
aus  der  bisherigen  Annahmeverweigerung  ent- 
standenen Schaden  mit  7  Fr.  per  Tag  zu  ver- 
güten. Zur  Begründung  der  Klage  wurde 
angeführt: 

Der  Kaufvertrag  vom  27.  Oktober  1885  sei 
zwischen  der  Senntengenossenschaft  am  Unter- 
ort einer-  und  dem  Beklagten  anderseits  ab- 
geschlossen worden.  Verkäuferin  der  Milch 
sei  also  die  Genossenschaft  und  diese  umfasse 
natürlich  saramtliche  Genossen,  also  auch  den 
Klager.  leder  Genosse  sei  aus  dem  Vertrage 
berechtigt,  gleichviel,  ob  er  beim  Abschluss 
desselben  mitgewirkt  habe  oder  nicht  und 
ebenso  verpflichtet.  Von  jeher  habe  in  dieser 
Senntengenossenschaft  der  Mehrheitsbeschluß 
der  Genossen  gegolten  und  sei  die  Milch 
immer  für  alle  Genossen,  auch  für  die  beim 
Kaufsabschluii  nicht  anwesenden,  verkauft 
worden,  jeder  dieser  letztern  habe  das  Recht 
und  die  Pflicht  zum  Beitritt  gehabt.  Nicht 
nur  er,  der  Kläger,  sondern  auch  noch  andere 
Genossen  haben  dem  Vertragsabschluß  nicht 
beigewohnt,  allen  sei  aber  das  Vertragsexem- 
plar zum  Unterzeichnen  vorgelegt  worden  und 
nur  ihn  habe  man  übergangen. 

Er  halte  gegenwärtig  5  Kühe  und  ein  Rind 
und  könne  täglich  32  Liter  Milch  in  die  Plütte 
liefern.  Die  ungerechtfertigte  Annahmever- 
weigerung dieser  Milch  habe  ihm  einen  wöchent- 
lichen Schaden  von  7  Fr.  zugefügt,  wofür  der 
Beklagte  aus  dem  Titel  des  Vertragsbruches 


I  einzufltehen  habe,  bis  er  zur  VertmgsertuUung 

I  zurückkehre. 

'  Dor  Beklagte  bestritt  die  Klago,  weil  der 
Kßufveitrag  vom  27.  Oktober  1885,  aus  wel- 
chem der  Klaganspruch  abgeleitet  werde,  den 
Klager  gar  nichts  angehe.  Mit  der  Genoaaen- 
sehaft  sei  dieser  Vertrag  koineswf^^s  abge- 
schlossen, denn  eine  solche  bestehe  gar  nicht. 
Von  einer  corporativen  Vereinigung  der  Hüt- 
tengenossen sei  keine  Rede,  denn  Statuten 
existiren  nicht,  ein  Vereinsprotokoll  sei  nie 
geführt  worden  und  nach  einer  Vorsteher- 
schaft sehe  man  sich  vergebens  um,  auch 
fehle  die  Emtragung  in  das  Handelsregister 
(Art.  678  und  717  des  O.-R.).  Es  könne  nur 
von  einer  gemeinen  Gesellschaft  oder  sogar 
nur  von  einem  Miteigenthumsverhältniß  an 
der  Sennhütte  gesprochen  werden.  Der  Milch- 
vertrag sei  einzig  und  allein  mit  den  „fmier- 
zeichneten  Sentengenossen''  geschlossen  wor- 
den. Weil  der  Kläger  von  Martini  1884  bis 
Martini  1885  trotz  aller  Reclamationen  fort- 
während schlechte  Milch  geliefert,  habe  er 
sich  geweigert,  dessen  Milch  aufs  Neue  zu 
kaufen  und  diesen  Entschluß  den  übrigen 
Senntengenossen  mitgetheilt.  Diese  haben 
ohne  Ausnahme  ihr  Einverständniß  erklärt  und 
so  sei  der  Kläger  ausdrücklich  vom  Kaufvertrag 
ausgeschlossen  worden,  wofür  umfassender  Zeu- 
genbeweis anerboten  werde.  Eventuell  werde 
bestritten,  daß  dem  Kläger  ein  Schaden  ent- 
standen sei. 

Das  Bezirksgericht  Horgen  hieß  die  Klage 
in  vollem  Umfange  gut  und  erkannte  demnach : 
„Der  Beklagte  ist  verpflichtet,  die  Milch  des 
„Klägers  zu  dem  mit  den  Senntengenossen 
„unterm  27.  Oktober  1885  vereinbarten  Preis 
„abzunehmen  und  dem  Kläger  für  die  Zeit, 
„wo  er  diesem  die  Milch  zurückgewiesen  hat, 
„7  Fr.  per  Woche  Entschädigung  zu  be- 
„  zahlen.^ 

Die  Begründung  läßt  sich  in  folgende  Sätze 
zusammenfassen : 

1 .  Der  Kläger  ist  anerkanntermaßen  mit  sei- 
nem Gütergewerb  Senntengenosse  der 
Sente  Unterort  und  zu  Vö  Antheilhaber 
der  dortigen  Sennhütte. 

2.  Der  Hauptzweck  der  Vereinigung  einer 
großem  Anzahl  Landwirthe  zu  einer  Senn- 
tengenossenschaft und  die   damit   nöthig 
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gewordene  Erbauung  einer  Sennhütte  be- 
steht darin,  den  Genossen  den  Absatz  ihrer 
Milch  zu  ermöglichen,  was  ohne  eine  solche 
Vereinigung  an  vielen  Orten  weniger  mög- 
lich wäre. 

3.  Beim  Mangel  statutarischer  Vorschriften, 
welche  Rechte  und  Pflichten  der  einzelnen 
Genossen  festsetzen,  muß  davon  ausge- 
gangen werden,  daß  gemäß  dem  genannten, 
durch  die  Verbindung  selbst  vorgesehenen 
Zweck  solcher  Geno88en8chaft;en,  das  Recht 
des  einzelnen  Genossen  darin  bestehe,  auch 
dann,  wenn  die  Genossenschaft  die  Käserei 
nicht  auf  eigene  Rechnung  betreibt,  son- 
dern der  Senn  die  Milch  der  Genossen 
ankauft,  seine  Milch  mit  derjenigen  der 
übrigen  Genossen  zum  Verkaufe  zu  brin- 
gen und  in  die  Hütte  abzuliefern  und  daß 
er  in  diesem  Rechte,  so  lange  er  zu  der 
Genossenschaft  gehört,  weder  durch  einen 
Mehrheitsbeschluß,  noch  durch  die  Milch- 
kä/ufer  beschränkt  oder  beeinträchtigt  wer- 
den darf.  Daß  die  Verbindung  solcher 
HüttengenoBsen  nach  Art  und  Zweck  ihrer 
Vereinigung  corporativen  Charakter  hat, 
kann  mit  Grund  nicht  bestritten  werden, 
aber  auch  wenn  deren  Vereinigung  mehr 
den  Charakter  einer  bloß  gesellschaftlich 
wirthschaftlichen  Zwecken  dienenden  Ver- 
bindung hätte,  so  würde  das  gemäß  diesem 
Gesellschaftszwecke  ander  rechtlichen  Auf- 
fassung dieses  Verhältnisses  nichts  ändern, 
leder  Milchkäufer  weiß,  daß,  wenn  er  mit 
den  Senntengenossen  einen  Kauf  über  ihre 
Milch  abschließt,  alle  Genossen  berech- 
tigt sind,  ihre  Milch  zu  den  vereinbarten 
Bedingungen  abzuliefern  und  er  darf  die- 
ses Recht  gerade  so  wenig  ignoriren,  wie 
die  Mitgenossen. 

4.  Die  Consequenz  dieser  Ausfuhrungen  ist 
die,  daß,  wenn  in  einer  Versammlung  von 
Senntengenossen  die  Milch  zur  Lieferung 
in  die  Sennhütte  verkauft  wird,  ein  solcher 
Kaufsabschluß  für  alle  Senntengenossen  gilt, 
also  auch  für  diejenigen,  welche  dabei  nicht 
mitgewirkt  haben,  alle  aus  dem  Vertrage 
berechtigt  und  verpflichtet  werden.  Somit 
kann  Kläger  den  Kaufvertrag  vom  27.  Ok- 
tober 1885  ebenfalls  für  sich  anrufen  und 
kraft  demselben  verlangen,  daß  Beklagter 


seine  Milch  abnehme. 
5.  Daraus  folgt  weiter,  daß  der  Beklagte  die 
Milch  des  Klägers  bisher  in  unberechtigter 
Weise  zurückgewiesen  hat  und  daher 
schuldig  ist^  den  ihm  dadurch  gestifteten 
Schaden  zu  ersetzen,  dieser  aber  ist  nach 
richterlichem  Ermessen  auf  7  Fr.  per 
Woche  festzusetzen. 

Die  Appellationshammer  des  Oberge- 
richteSj  an  welche  der  FcUl  in  Folge  Be- 
rgung des  Beklagten  gelangte,  enisehied 
nach  vorausgegangefter  Zeugeneinvernahme 
über  den  behaupteten  ausdrücklichen  Aus- 
schluss des  Klägers  vom  Kaufvertrag  in 
umgekehrtem  Simie  und  wies  demnach  die 
Klage  im  ganzen  ün^mme  ab. 

Gründe: 

1.  Die  Klage  stützt  sich  auf  einen  schrift- 
Hchen  Vertrag  vom  27.  Oktober  1885,  betitelt 
„Kaufvertrag**,  welcher  abgeschlossen  wurde 
zwischen  dem  Beklagten  und  den  Sennten- 
genossen in  Unterort -Wädensweil,  und  von 
dem  das  eine  Exemplar  unterzeichnet  ist  von 
Jean  Streuli  Namens  der  Senntengenossen, 
das  zweite  von  den  letztem  inclusive  Streuli 
und  mit  Ausnahme  des  Klägers.  Sie  ist  ge- 
richtet einerseits  auf  Erfüllung  dieses  Ver- 
trages, anderseits  auf  Ersatz  des  Schadens, 
welcher  dem  Kläger  in  Folge  Nichterfüllung 
desselben  ihm  gegenüber  entstanden  sein  soll. 
Hiebei  ist,  was  speziell  die  Schadensersatz- 
forderung anbelangt,  ausdrücklich  zu  bemerken, 
daß  dieselbe  nicht  etwa  auch  aus  außerkon- 
traktlichem Verschulden  begründet  werden 
will.  Der  Kläger  hat  sich  allerdings  auf 
Art.  50  u.  f.  f.  des  O.-R.  berufiBn,  aber  nur 
für  Feststellung  des  Quantitatives  seiner  For- 
derung, nicht  um  diese  im  Prinzipe  zu  recht- 
fertigen. 

2.  Nach  dieser  Klarlegung  des  Klagefunda- 
mentes handelt  es  sich  einzig  darum,  zu  unter- 
suchen, ob  Kläger  den  Vertrag  vom  27.  Ok- 
tober 1885  für  sich  in  Anspruch  nehmen  kann, 
und  dies  ist  nur  dann  der  Fall,  wenn  er  ent- 
weder beim  Vertragsschlusse  als  Mitkontrahent 
betheiligt  war,  oder  jener  sonst  in  auch  für 
ihn  rechtsverbindlicher  Weise  stattgefunden 
hat.  Trifft  keine  dieser  Voraussetzungen  zu, 
so  ist  die   Klage  wegen   mangelnder  Aktiv- 
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legitimation  zu  verwerfen.^ 
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3.  Nun  hat  Klager  von  vornherein  zuge- 
geben,  daß  er  der  YersumniluTig  vom  21,  Ok- 
tober, in  welcher  die  Milch  an  den  Beklagten 
verkauft  wurde,  nicht  beigewohnt  hat  und 
ihm  auch  nachher  keine  Gelegenheit  geboten 
war,  in  den  Vertrag  einzutreten.  Er  kann 
somit  Rechte  aus  dem  letztem  mit  Erfolg 
nur  herleiten,  wenn  anzunehmen  ist,  daß  dessen 
Wirkungen  kraft  besonderer  Gesetzesvorschrift 
oder  gemäß  dem  Willen  der  eigentlichen  Kon 
trahenten  sich  auch  auf  seine  Person  erstreckt 
haben. 

4.  Diese  Annahme  wäre  unter  Umständen 
begründet,  wenn  der  in  Frage  stehenden 
Benntengenossenschaft  die  Qualität  einer  pri- 
vatrechtlichen Korporation  im  Sinne  der  §§  20 
f.  f.  dee  Pr.  G.-B.  zukäme.  Dann  ließe  sich 
allerdings  die  rechtliche  Konstruktion,  auf 
welcher  offenbar  die  Begründung  des  erst- 
instanzlichen Urtheiles  fußt,  hören,  wonach 
Mehrheitsbeschlüsse  gemäß  §  37  auch  für  die 
Minderheit  verbindlich  sind,  und  wenn  es  sich 
in  concreto  ergäbe,  daß  die  Kontrahenten  den 
Ausschlaß  des  Klägers  vom  Vertrage  beab- 
sichtigt haben,  darin  eine  Verletzung  wohl- 
erworbener Rechte  des  letztem  im  Sinne  des 
§  38  zu  erblicken  wäre.  Aber  auch  so  noch 
müßte  die  Frage  eine  offene  bleiben,  ob 
Kläger  ein  Recht  hätte,  den  heutigen  Beklag- 
ten, welcher  der  Senntengenossenschaft  nicht 
angehört,  für  eine  Verletzung  seiner  Interessen 
verantwortlich  zu  machen,  bezw.  zu  einem 
Vertragsabschlüsse  mit  ihm  zu  zwingen,  ganz 
abgesehen  davon,  daß  nach  dem  Gesetze  eine 
Anfechtang  solcher  Korporationsbeschlüsse 
nur  innert  der  in  §  39  bezeichneten  Frist  er- 
folgen kann.  Indessen  erscheint  eine  nähere 
£rortemng  dieser  Fragen  deßhalb  als  über- 
flüssig, weil  vom  Vorhandensein  einer  privat- 
rechüichen  Korporation  im  vorliegenden  Fall 
überall  nicht  zu  sprechen  ist.  Der  §  20  des 
Pr.-G.-B.  macht  die  Entstehung  eines  der- 
artigen Rechtsgebildes  nach  seinem  klaren 
Wortlaute  abhängig  von  der  Aufstellung  von 
Statuten,  welche  die  Uebereinkunft  mehrerer 
Korporationsmitglieder  zu  enthalten  haben. 
Dieses  Requisit  ist  von  jeher  als  ein  essentiale 
für  die  Annahme,  daß  sich  ein  Personenver- 
band als  privatrechtliche  Korporation  darstelle, 
betrachtet  worden  und  es  hat  das  Obergericht 


speziell  bei  Sennteügenossacimehaften  wieder- 
holt entschieden,  daß  solchen  Verbindungen 
in  Ermangelunfj;  eigentlicher  Statuten  die 
genannte  rechHiohe  Qualität  nicht  s^.ukümme 
(vergl.  Üllm.  Comm.  Kr.  2699  und  R.  ß.  1881, 
Nr.  24).  Nun  steht  aber  aktengemäß  fest, 
daß  die  Senntengenossenschaft  Unterort  weder 
Statuten  besitzt  noch  solche  hesaß,  vielmehr 
ganz  die  gleiche  mangelhafte  Organisation 
aufweist,  wie  sie  speziell  in  dem  letztange- 
führten Präjudiz  zur  richterlichen  Beurthei- 
lung  vorlag. 

5.  Gleichwohl  wäre  es  an  sich  gedenkbar, 
daß  der  Vertrag  vom  27.  Oktober,  obwohl 
der  Kläger  beim  Abschluß  desselben  nicht 
selbst  mitgewirkt  hat,  auch  als  für  ihn  ver- 
bindlich angesehen  werden  könnte,  und  es 
spricht  hiefür  aus  zwei  Gesichtspunkten  sogar 
eine  gewisse  Vermuthung.  Einmal  kommt 
die  rechtliche  Stellung  des  Klägers  als  Mit- 
eigenthümer  an  der  Sennhütte  in  Betracht  in 
Verbindung  mit  der  Vorschrift  des  §  562  1.  2 
des  Pr.-G.-B.,  wonach  über  die  ordentliche 
Verwaltung  und  Benutzung  des  gemeinsamen 
Grundstückes  die  Mehrheit  der  ideellen  An- 
theile  entscheidet.  Unzweifelhaft  handelte  es 
sich  bei  Abschluß  des  Vertrages  vom  27.  Ok- 
tober um  die  ordentliche  Verwaltung  und  Be- 
nutzung und  könnte  dieser  daher  als  für  alle 
Genossen  zu  Stande  gekonunen  gelten.  Oder 
man  faßt  die  Senntengenossen  als  einfache 
Gesellschaft  im  Sinne  des  Art.  524  f.  f.  des 
O.-R.  auf;  dann  würde  es  sich  fragen,  ob 
nicht  entgegen  der  Regel  des  Art.  543,  wo- 
nach aus  Verträgen  mit  Dritten  nur  die 
eigentlichen  Kontrahenten  berechtigt  und  ver- 
pflichtet werden,  hier  die  Ausnahme  des 
lemma  2  zuträfe,  indem  man  annähme,  der 
sog.  Hüttenvogt  habe  den  Vertragsschluß  als 
Stellvertreter  der  übrigen  Senntengenossen 
bewirkt  und  damit  auch  für  den  Kläger  rechts- 
verbindlich gehandelt. 

6.  Indessen  würde  sich  die  Gutheißung  der 
Klage  aus  einem  dieser  Gesichtspunkte  selbst- 
verständlich nur  dann  rechtfertigen,  wenn  der 
Wille  der  Kontrahenten  darauf  gerichtet  ge- 
wesen wäre,  den  Vertrag  auch  für  den  Kläger 
als  verbindlich  zu  gestalten,  bezw.  wenigstens 
ein  entgegengesetzter  Wille  nicht  erweisbar 
wäre.    Sobald  diese  Voraussetzung  nicht  vor- 
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handeo  ist,  so  fehlt  dasjenige  obligatorische  Band 
zwischen  den  Litiganten,  aus  welchem  Kläger 
seine  Klage  herleitet,  und  es  könnte  dann 
gevnß  nur  in  Frage  kommen,  ob  jener  die 
andern  Miteigenthümer,  weil  sie  in  gewissem 
Sinne  einseitig  über  die  gemeinsame  Sache 
disponirt  haben,  oder  den  angeblichen  Stell- 
vertreter Streuli,  weil  derselbe  die  ihm  als 
Mandatar  obliegenden  Verpflichtungen  verletzt, 
zur  Verantwortung  ziehen  könne. 

7.  Nun  hat  aber  der  Beklagte  schon  vor 
erster  Instanz  ganz  ausdrücklich  den  Beweis 
dafür  anerboten,  daß  der  Kläger  bei  Abschluß 
des  Vertrages  von  diesem  geradezu  ausge- 
schlossen worden  sei,  indem  er,  der  Beklagte, 
erklart  habe,  er  kontrahire  mit  den  Sennten- 
genossen  nur,  wenn  Höhn  nicht  dabei  sei,  und 
der  Vertragsabschluß  dann  auch  in  diesem 
Sinne  stattgefunden  habe.  Dieses  Beweis- 
anerbieten war  nach  dem  Gesagten  ohne  allen 
Zweifel  erheblich,  und  es  mußten  daher  die 
vom  Beklagten  angerufenen  Zeugen  einver- 
nommen werden.  In  der  That  ist  es  denn 
dem  Beklagten  auch  gelungen,  in  der  heuti- 
gen Verhandlung  den  von  ihm  anerbotenen 
Beweis  in  geradezu  glänzender  Weise  zu  fah- 
ren, indem  sammtliche  Zeugen  übereinstim- 
mend deponirt  haben,  daß  Bannert  in  der 
Versammlung  vom  27.  Oktober  wiederholt  und 
von  Anfang  an  erklärt  habe,  er  kaufe  die 
Milch  des  Höhn  nicht,  und  von  keinem  der 
anwesenden  Senntengenossen  gegen  diese  Wil- 
lensäußerung Einwendungen  erhoben  worden 
seien,  daß  man  vielmehr  allseits  der  Meinung 
gewesen  sei,  es  gelte  der  Vertrag  nur  für  die 
andern  Miteigenthümer  und  Milchlieferanten 
in  Unterort.  Unter  diesen  Umständen  steht 
fest,  daß  der  Vertrag  vom  27.  Oktober  nach 
übereinstimmender  Ansicht  der  Kontrahenten 
—  und  diese  ist  selbstverständlich  hier  maß- 
gebend —  sich  auf  den  Kläger  gar  nicht  be- 
zieht, und  daher  von  diesem  weder  dessen 
Erfüllung,  noch  Schadensersatz  wegen  Nicht- 
erfüllung verlangt  werden  kann.  Die  Klage 
ist  somit  ohne  Weiteres  wegen  mangelnder 
Aktivlegitimation  des  Klägers  zu  verwerfen. 


Auszüge 


ans 


TiTSchiidintn  aniin  §rthiiUn  dir  ^ppillatUns- 
kammtt  da  xürehirlsehtn  ihiTgiHehtis. 


I. 

Ein  verunglückter  Eigenthums- 

vorbehalt. 

Der  Verkäufer  eines  Gewerbes  und  der 
auf  diesem  befindlichen  Fahrhabe  wollte  sich, 
nachdem  notarialische  Fertigung  und  Besitzes- 
antritt bereits  stattgefunden  hatten,  für  die 
ausgebliebene  Anzahlung  dadurch  decken, 
daß  er  sich  vom  Käufer  einen  Schein  des 
Inhalts  ausstellen  ließ,  er,  der  Käufer,  trete 
von  dem  ergangenen  Kauf  des  Gewerbes 
punkto  Inventar  zu  Gunsten  des  Verkäufers 
zurück,  sodaß  das  Inventar  mit  heute  bis  zur 
Berichtigung  der  laut  kanzleiischer  Fertigung 
vereinbarten  Kaufsanzahlung  alleiniges  und 
unbeschränktes  Eigenthum  des  Letztem  sei. 
Als  dann  die  Fahrhabe  später  beim  Käufer 
gepfändet  wurde,  trat  der  Verkäufer  gestützt 
auf  jenen  Schein  gegenüber  dem  Pfandan- 
sprecher  alsVindicant  auf,  wurde  aber  abge- 
wiesen. Der  Begründung  entnehmen  wir 
folgende  Stellen: 

Wie  Klager  selbst  anerkennt,  ging  die 
Absicht  der  Contrahenten  bei  Abfassung  der 
der  Klage  zu  Grunde  liegenden  Urkunde  da- 
hin, ihm  durch  eine  Art  Eigenthumsvorbe- 
halt,  wie  dieß  bei  Verkäufen  häufig  geschieht, 
das  Eigenthum  an  den  fraglichen  Fahrhabe- 
gegenständen bis  zur  Bezahlung  von  3000 
bis  5000  Fr.  an  den  Gesammtkaufpreis  für 
Liegenschaften  und  Fahrhaben  zu  sichern. 
Allein  ein  Eigenthumsvorbehalt  ist  nur  beun 
Verkaufe  selbst  denkbar  und  es  ist  rechtlich 
unmöglich  und  wäre  auch  aus  praktischen 
Gründen  höchst  bedenklich,  wenn  man  einen 
Verkäufer,  der  bereits  das  Eigenthum  ohne 
Vorbehalt  verkauft  und  auf  den  Käufer  über- 
tragen hat,  nachträglich  noch  ein  Becht  ge- 
ben wollte,  durch  bloßen  Eigenthumsvorbeh^t 
diesen  Eigenthumsübergang  wieder  rückgängig 
zu  machen.  (10.  April.  Oetiker  ca.  Stern 
&  Sohn.) 
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streit  Über  die  Frage,  ob  es  eine 

leitHche    Beschränkung    der    TCach- 

pfändnngsbefagmss  gebe» 

Der  im  oben  erwähnten  Falle  ali  Beklag- 
ter ins  Recht  gefaßte  Pfandansprecher  stützte 
sein  Pfandrecht  auf  eine  Naehpfändung  vom 
5.  Dezember  1885,  während  die  Haoptpfän- 
dang  schon  am  3L  Januar  1884  stattgefun* 
den  hatte,  und  e»  erhob  nun  der  Kläger 
onter  Änderm  den  Einwand^  der  Beklag^^? 
habe  nach  Ablauf  Ton  bf?inahe  2  Jahren  seit 
der  Hauptpfandung  keine  Nachpfändung  mehr 
verlangen  können,  das  angesprochene  Pfand - 
re<-ht  ^1  deühatb  ungilltig  und  Beklagter  folg- 
lich gar  nicht  legitimirt,  seine  (doft  Klägera) 
E  igen  thitmianspra  che  anzufechten.  Dieaer 
Einwand  wurde  indefi  verworfen. 

Gründe: 

Der  §  ti8  des  8chuldbetrüibungsgesetKe» 
sagt,  daß  die  Nachpfändung  bei  einem  unge- 
nilgenden  Pfandscheine  auch  dann  atotthaft 
Hei,  wenn  dau  Pfamlmcht  nnuh  Ablauf  der 
seehsmonat liehen  Frist  des  §  75  erloscheu 
sei  und  da  das  Genie tz  keine  weitere  Ein- 
schränkung enthält  und  nirgends  eine  Frist 
festsetzt,  innert  welcher  ein  NachpfändungB- 
begehren  gestellt  werden  müßte,  so  ist  letz- 
teres überhaupt  an  keine  Friat  gebunden. 
Damit  ist  natürlich  nicht  gesagt^  daß  ei^  auf 
anbeschrankte  Zeit  hin  nwh  zuläMsig  sei; 
denn  die  Forderung  kann  natürlich  auf  die 
terschiedenste  Weise,  namentlich  durch  \'er* 
jährung  iint^Tgehen,  und  so  bald  die  Forde- 
rung untergegangen  i^t,  fällt  auch  das  Pfand- 
recht reap.  das  Reicht,  NaehpfUndung  zu  ver- 
langen. Im  vorliegenden  Falle  steht  aber 
außer  Zweifel,  daß  die  Forderung  der  Be- 
klagten an  den  Pfandschuld ner  noch  ku  Recht 
besteht  und  es  ist  daher  auch  das  durch 
NajchpfEnduug  erworbene  Pfandrecht,  obachon 
die  NachpfSndung  erst  mehr  als  ein  Jahr 
nach  dem  Datum  des  Pfandscheins  stattge- 
funden hat,  vollkommen  reehfcsgiiltig. 


I  ches  die  Klage  mit  der  kür^sen    Begründung 

abgewiesen    hatte,    es    stehe   nicht  fest,   daß 

I  dm    Mühte  des    Beklagten    eine    Fabrik  im 

,  Sinne  des  Bundesgesetzes  vom  23.  März  1877 

sei,  geantwortet : 

Die  Thatsache,  daß  die  Mühle  des  Be- 
klagten bis  jetzt  noch  nicht  in  das  Veraeich- 
niß  der  Fabriken  aufgenommen  worden  ist, 
beweist  selbstverständlich  noch  nicht,  daß  die 
Mühle  eine  Fabrik  im  Sinne  des  Oesetzea 
mchi  sei.  Dem  Bundesmth  steht  nach  dem 
Gesetze  die  Entscheidung  über  diese  Frage 
KU  und  es  ist  derselbe  deßhalb  zu  ersuchen, 
diese  Entöcheidung  zu  treflen.  (3,  April  86, 
Widraer  *\  Hüppi.) 


III. 
Haftpflicht  ans  Fabrikbetrieb. 
In  einem  Prozesse   über  Haftpflicht  aus 
Fabrikbetrieb  wurde  dem  Bezirksgericht,  wel- 


IV. 

§itintionsrecht 

(Art,  224   des   Ü.-R.}. 

ErfordemUs  der  Coimexität  swischen 

Forderung  und  Gegen&taud  der 

Betention. 

Ein  Geschaftsugi^nt,  der  einem  seiner  dien- 
ten versühiedone,  durchaus  von  einander  un- 
abhängige Geschätzte  besorgt  hatte,  meldete 
in  dem  j^päter  über  den  letztern  ausgelirocho- 
nen  Konkurse  eine  Forderung  von  ea,  700  Fr, 
aa  und  machte  hiefür  ein  Retentionsrecht 
geltend  an  einem  Wechsel  im  Betrage  von 
300  Fr.  und  einem  Obligo  von  350  Fr.  For- 
derung und  Retentiousrecht  wur^ien  bestritten, 
I  die  erst  er  e  indessen  genVhtlich  gutgeheißen, 
das  Retentionsrecht  aber  verworfen.  Wir  ent- 
nehmen dem  bezüglichen  Entscheidj  soweit 
er  sich  auf  das  Retention arecht  bezieht,  die 
folgenden  Erwägungen ; 

Nach  Art,  224  des  O.-R.  steht  dem  Gläu- 
biger für  seine  fällige  Forderung  ein  Reten- 
tionsrecht an  beweglichen  Sachen  und  Werth- 
papieren  des  S<^huldners  zu,  sofern: 

a)  die  benannten  Gegenstände  sich  mit  dem 
Willen  des  Schuldners  in  seinem  Besitze 
befinden,  —  und 

b)  Förderung  und  Gegenstand  der  Retentioii 
in  einem  Zusammenhange  stehen. 

Offenbar  hat  Rekurrent  das  Obligo  und  den 
Wechsel  zur  Eintreibung  vom  Konkursiten 
erhalten,  das  unter  a  bezeichnete  Erfordemiß 
trifft  daher  zu.  Ebenso  aber  auch  das  andere 
Erfordemiß,  wenn  Bekurrent  aus  dem  Inkasso- 
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geBchäft,  das  von  ihm  ohne  Erfolg  durch- 
geführt wurde,  noch  Forderungen  an  den 
Konkursiten  zu  stellen  hat.  Insoweit  waren 
die  Sachen,  deren  Retention  beansprucht  wird, 
das  passive  Object,  für  welches  seitens  des 
Retinenten  etwas  geschehen  ist,  was  eine  For- 
derung gegenüber  dem  Schuldner  begründet 
und  soweit  besteht  auch  die  erforderliche 
Connexität  zwischen  Forderung  und  Gegen- 
stand (vide  Streuli,  das  Retentionsrecht  nach 
dem  Bundesgesetz  über  das  Obligationenrecht, 
Seite  59  und  folgende.)  Nicht  aber  kann 
dieses  Retentionsrecht  für  die  übrigen  Forde- 
rungen aus  anderweitiger  Geschäftsbesorgung 
für  den  Cridaren  in  Anspruch  genommen 
werden,   weil  das  Retentionsrecht   in  dieser 


Ausdehnung  nur  unter  Eaufleuten  liesteht 
O.-R.  Art.  224,  Abs.  2,  StreuH  a.  a.  O.).  So- 
mit kann  das  Retentionsrecht  beansprucht 
werden  für  die  vom  Rekurrenten  eingel^e 
Rechnung  betr.  Bemühungen  i.  S.  David 
Keller  im  Betrage  von  24  Fr.  20  Rp.  Dazu 
kommt  eine  Baarauslage  im  Betrage  von 
40  Fr.,  total  64  Fr.  20  Rp.  Diesen  Aus- 
gaben  stehen  aber  Einnahmen  aus  derselben 
Gesehäftsbesorgung  im  Betrage  von  80  Fr. 
gegenüber  und  es  hat  sonach  Rekurrent  aus 
dem  bezeichneten  Geschäfte  weder  etwas  zu 
fordern  noch  etwas  zu  retiniren  (Obergericht 
Zürich,  Appellationskammer.  9.  März  1886 
i.  S.  Wyder). 
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«T.  Habei-stich. 

Band  I   6  Fr.    Band  ü,  1.  Hälfte  7  Fr.  50  Cts. 

Es  ist  dies  das  erste  Werk,  welches  ein  vollständiges  Bild  des  neuen  shweizerischen 
Verkehrsrechts  in  zusammenhängender  Gedankenfolge  gibt  und  die  Reflexionen,  welche 
den  Gesetzgeber  geleitet  haben,  nachweist. 

Dasselbe  ist  nicht  nur  für  Juristen  geschrieben,  sondern  fär  alle,  welche  ein  Be- 
dürfhiß haben,  in  den  Geist  des  Verkehrsrechts  einzudringen  und  dadurch  ein 
Yerstandniß  für  die  Rechtsprechung  zu  gewinnen. 

Im  Verlage  der  Unterzeichneten  ist  als  drittes  Heft  der  „Schweizer  Zeitfragen**  erschienen: 
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INHALT ;  1)  ürtheil  des  sehweizeriachen  BundeBgerifhtea  vom  10.  April  1886  in  Sachen  der 
Gesellachall:  für  Begründung  eber  recbtsofrigen  Züräehaf^ebahß  contra  N,  ^  K  B,  betr.  Dividendenaus- 
iia hl nnga verbot  pro  188^.  2)  Urtheil  des  BamUehen  Gerichtes  vom  lü.  April  1886  in  Sachen  der- 
selben Parteien  betr.  Di videndenaoszftlLlunga verbot  pro  188Ä.  3)  Entacheid  der  Appellatioi^skanomer 
des  üürcheriscben  Obergerichtes^  die  Anwendung  von  Art*  &6  des  Bmiflcagesetzea  über  Civilstand  und 
Ehe  betreffend.  4)  Auszog  aus  einem  Urthml  der  nämlichen  Stelle  über  das  ,,  Verschulden**  bei  Poli- 
ze  i  ü  l>ertTetiinge  u. 


Urtheü 

des 

^chwiizirisQhin  §uniisg$riclitu 

vom  10.  April  1886 
in  Sachen 
der    Gesellschqft  für   BeffHkuiung   einer 
rechlmifrigen  Zänehseebahn,  Klftgeriw 
und  RekiuTentin, 

gegen 

die  »ükwei%erisefm  Nf^rdkmlbuhngeseUMehafl 

in  ZUrieh^   Beklagte  und  Rekurs  beklagte, 

betreffend  Di^idetidenauszahluDg  (pro  1884). 


Angpructi  des  GläubtgerB  einer  Actien- 
gesellflchaft  auf  Erlaii  eines  Dividendenau»- 
Äfthlungsverbotee  gegenüber  der  Schuldnerin 
teeren  Entnahme  der  beschloss&ten  Divi^ 
detide  aus  deni  Grmuikapäai.  Derselbe 
ist  immer  nacb  dem  ^ur  Zeit  der  gefährdenden 
Rachtahftodlung  des  Schuldners  (Aufstellung 
der  falschen  Bilanz)  geltenden  Hecht  zu  be- 
urtheilen. 

Daa  Bilanz irungerecht  der  Eisenbahnge se Il- 
se haflen  wird  zunächst  aas^hließlich  und 
nicht  nur  Im  Yerhältniß  zum  Bund,  Bondern 
gegenüber  Jedermann  durch  das  eidgenÖB«ische 
Hechnungagesets;  und  bloß  subsidiär  durch 
das  0.*E^  normiit.    Die  Amortisattoniquotan 


nnd  Amortisationsperioden  für  vertarene  Theile 
des  Grundkapitals  werden  vom  Bundesrath 
definitiv  und  fiir  Jedermann  maßgebend  fest- 
gBsetEt 

Eine  noch  unerfüllte  Bau  Verpflichtung  ist 
jedenfalls  nicht  im  Umfange  der  veranschlagten 
Baukosten,  sondern  höchstens  im  Umfange 
eines  durch  die  Bauausftlbrung  erweislich  ent- 
steheoden  Verlustes  unter  die  Passiven  der 
Bilanz  aufisunebmen. 


A~  Durch  Vertrag  vom  5.  Juni  1873  über* 
nahm  die  Nordoafcbahngesellschaft  gegenüber 
der  Gesellschaft  für  Begründung  einer  rechts- 
ufrigen Zürichseebahn  den  Bau  und  Betrieb 
einer  Eisenbahn  vom  Zürcher  Bahnhof  längs 
dem  rechten  Ufer  des  Zürichsees  bis  nach 
Feldbach  oder  RapperswyK  Zu  Anfang  des 
Jahres  1877  brach  über  die  Kordostbahn  eine 
Krisis  herein^  so  daß  die  Gesellschafborgaue 
erklärten f  außer  Stande  zu  sein^  die  über- 
nommenen zahlreichen  Bauverpftlchtuiigeu  zu 
erfüllen.  Es  wurden  deühalb  Unterhandlungen 
zwischen  der  N.  0.  B,  und  den  Interessenten 
an  den  verschiedenen,  von  der  ^ordostbahn 
£um  Bau  übernommenen  Eisenbahnlinien  an- 
gebahnt. Am  16.  Januar  1878  kam  zwischen 
den  heutigen  Parteien  eine  als  ^Zusatzvertrag 
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beireffend  Moratoriom'^  betitelte  Uebereinkunft 
z)L  Stande,  deren  Art.  1  festsetzt:  ^Die  Be- 
^^stunmungen  des  am  3.  und  4.  Mai  nnd  1.  Juni 
y,  1877  von  den  UntemehmuDgen  Bülach-Schaff- 
,,  hausen,  Etzweilen-Schaffhausen,  Thalweil- 
„Zug  und  Eoblenz-Stein  der  Nordostbahn  ge- 
„  währten  Moratoriums,  wonach  bis  Ende  1885 
„die  Bauten  eingestellt  bleiben  dürfen  und 
„der  Bundesrath  darüber  zu  entscheiden  hat, 
„ob  dannzumal  die  Nordostbahngesellschaft 
„wieder  genügend  erstarkt  sei,  um  die  Ar- 
„beiten  wieder  aufzunehmen  und  in  welcher 
„Reihenfolge  dies  zu  geschehen  habe,  finden 
„auch  auf  die  rechtsufrige  Zürichseebahn  An- 
„  Wendung/ 

B.  Am  30.  Juni  1881  beschloß  die  General- 
versammlung der  N.  0.  B.,  fQr  das  Jahr  1880 
den  Prioritatsactionaren  eine  Dividende  von 
5,78^0  auszurichten,  durch  Entscheidungen 
der  kantonalen  Gerichte  wurde  jedoch  die 
Yertheilung  dieser  Dividende  auf  die  Ein- 
sprache der  Klägerin  hin  als  unzulässig  er- 
klärt (siehe  Nr.  1  und  12  dieser  Blätter  vom 
Jahrgang  1883.)  Ebenso  opponirte  die  letztere 
in  der  Folge  gegen  die  von  der  Nordostbahn- 
gesellschaft für  die  Jahre  1881,  1882  und 
1883  ge&ßten  Dividenden -Yertheilungsbe- 
schlüsse  und  siegte  mit  ihren  sachbezüglichen 
Klagen  vor  den  kantonalen  Gerichten  im 
Wesentlichen  ob.  In  den  die  Dividende  ftir 
das  Jahr  1880  betreffenden  Entscheidungen 
hatten  beide  kantonalen  Instanzen  wesentlich 
auf  §  989  des  zürcherischen  privatrechtlichen 
G^etzbuehes  abgestellt,  welcher  vorschreibt, 
daß  der  Gläubiger  einer  befristeten  Forderung, 
wenn  w  zu  bescheinigen  vermöge,  daß  der 
Schuldner  Einleitung  treffe,  um  sich  der  künf- 
tigen Erfüllung  widerrechtlich  zu  entziehen, 
Bxd  Sicherheitsmaßnahmen  antragen  könne. 
In  den  die  spätem  Jahre  1881,  1882  und 
1883  betreffenden  Entscheidungen  hielt  die 
erste  Instanz  principiell  an  diesem  Gesichts- 
punkte fest,  die  zweite  dagegen  erklärte  den- 
selben als  für  diese  Jahre  nicht  mehr  zu- 
treffend, untersagte  dagegen  die  Dividenden» 
vertheilung  deßhalb,  weil  ein  Reingewinn  über 
das  Grundkapital  hinaus  nicht  vorhanden  sei, 
die  Dividende  also  dem  Grundkapital  ent- 
nommen werden  müßte,  was  als  rechtlich 
onst^tthftft  erseheine  und  wogegen  die  Klä« 


gerin  als  Gläubigerin  zu  oppoQii«n  \)er6c^- 
tigt  sei. 

C.  Für  das  Rechnungsjahr  1884  ergab  wi<Sä 
nach  den  Berechnungen  der  Organe  der  Nord- 
ostbahngesellschaft  ein   Beinertrag   von  Fr. 
864,522.  64    emschUeßlich   Fr.  154,436.  33 
Saldo  vom  Jahr  1883.   Die  Generalvenamm- 
lung   der   Actionäre    beschloß   am    26.  Juni 
1885,  diesen  Reinertrag  in  folgender  Weise 
zu  verwenden :  Fr.  660,000  durch  Zatiieilung 
als  6%ige  Jahresdividende  pro  1884  an  die 
Prioritätsactionäre  und  Fr.  204,522. 64  Vor- 
trag auf  neue  Rechnung.    Die  Klägerin  erhob 
nun  abermals  gegen  die  Yertheilung  dieser 
Dividende  rechtliche  Einsprache  and  das  Be- 
zirksgericht  Zürich   erklärte   die    bezügliche 
Klage  durch  Urtheil  vom  4.  November  1884 
gemäß  dem  Klageantrag  dahin  als  begründet, 
daß  es  aussprach,  die  Beklagte  sei  nicht  be- 
rechtigt, aus  den  Betriebseinnahmen  des  Jah- 
res 1884  Dividenden  an  ihre  Actionäre  aus- 
vsubezahlen   oder  ihnen   Dividenden    in   der 
Weise  gutzuschreiben,  daß  ihnen  schon  gegen- 
wärtig wirkliche  Forderungsreehto  entstehen. 
Die  Appellatianskammer  des  Obergerichtes 
dagegen  wies  die  Kluge  mit  Urtheil  vom 
26.  Dezember  188S  (siehe  Nr.  2  dieser 
Blättervom  knufendefhJahrgangJimtüesent' 
liehen  aus  folgenden  Gründen  ab: 

Wenn  geprüft  werden  solle,  ob  die  Ein- 
sprache der  Klägerin  gegen  die  von  der  Be- 
klagten beschlossene  Divideadenaustheiliuig 
deßhalb  begründet  sei,  weil  die  Dividende 
dem  Grundkapital  entnonunen  werde,  so  müsse 
zunächst  untersucht  werden,  unter  welchem 
Rechte  die  N.  0.  B.  bezüglich  der  AufsteUung 
ihrer  Bilanz  für  1884  stehe ;  entsinrechen  die 
von  der  N.  0.  B.  bei  AufsteUung  ihrer  Bilanz 
für  1884  angewendeten  Grundsätze  dem  hie* 
für  geltende  Rechte,  so  sei  die  N.  0.  B. 
(von  andern  Einspruchsgründen  abgesehen) 
auch  berechtigt,  den  demnach  sich  ergebenden 
Reingewinn  unter  ihre  Acti<märe  zu  vertheileHr 
selbst  wenn  ihr  Grundkapital  noch  nicht  vollr 
ständig  ergänzt  sein  sollte.  Maßgebend  fUr 
die  Aufstellung  der  Bilanz  für  1884  sei  aber 
das  Gesetz  über  das  Rechnungswesen  der 
Eisenbahngesellschaften  und  subaidür  das 
Schweiz.  O.-R.,  nicht  abar^  wie  die  Kläg^ 
«ad  mit  ihr  dU  erste  Instao»  glaaben,  dtf 
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^Mieris^he  privatreelitliphe  öesefebuch.  Die 
An*ieht,  daß  die  0äubiger  einer  vor  dem 
L  JaDuar  18^8  schon  bestÄiideiien  AJitien* 
geeoUechaltj  welche  zudem  schon  vor  dieeeni 
Zeitpunkte  Gläubiger  geworden  seien,  ein 
wohlerworbenes  Recbt  aus  dem  Obligationi- 
vGrhiJtnlsge  daraus  beaitzeDf  daß  die  Bilanz , 
HO  lange  sie  Gläubiger  bleiben,  nach  den 
Grundsätzen  des  im  Zeitpunkte  der  Entstehung 
ihrer  Forderung  geltenden  Hechts  aufgestellt 
werde,  sei  unhaltbar.  Die  Bilanzirungsgnmd- 
sätze  einer  Actiengesellschaft  gehören  nicht 
zu  dem  daÄ  Verhaltniü  derselben  zu  ihren 
Gläubigem  regulirendenVertra^rechte,  Jeder, 
der  mit  einer  Aktiengesellschaft;  kontrahire, 
unterwerfe  sich  damit  von  voniherein  den 
jeweiligen  Bilanzirung^grundBätzen,  welchen 
seine  Schuldnerin  unterstehe.  Die  gegen- 
theiligB  AuflfassuDg  würde  auch  gegen  den 
klaren  Willen  des  eidgenössi sehen  Gesetz- 
gebera  yersto^n  und  zu  Absurditäten  fuhren* 
Hätten  die  alten  Gläubiger  wirklich  ein  eo 
weitgehendes  Kecfat,  so  hätte  dies  zur  Folge, 
daf»  die  Bilan^ungsgrundBätze  des  Art*  656 
de»  O.-R.  bei  vielen  Aktiengesell Bchafben 
noch  lange  auf  ihre  Anwendung  warten  müß- 
ten und  daß  namentlich  die  Art*  2—4  E.  B.  G- 
taktisch  gar  nie  vollzogen  werden  konnten. 
Auch  aus  Art.  89B  des  O.-E.  folge  die  Un- 
baltbarkeit  der  gegentbeiligen  Ansicht.  I^ach 
Abs.  2  des  cit,  Gesetzes  müßte,  wenn  die 
Actiengeeellschaften  w^irklich  ihren  Gläubigem 
gegenliber  verpflichtet  wären,  nach  dem  zur 
Zeit  der  Entstehung  ihres  Forderungsrechtes 
geltenden  Bechte  ihre  Bilanz  aufzustellen ^ 
dem  neuen  Gläubiger  zweifellos  vom  1.  Ja- 
nuar 1888  an  das  Keebt  eingeräumt  werden, 
Bilanzirung  nach  den  Grundsätzen  des  eidg« 
0.*«IL  zu  verlangen.  Es  entstünde  also  eine 
CeUision  Aschen  dem  Recht  der  alten  und 
der  neuen  Gläubiger,  welche,  da  doch  eine 
Actiengesellschaft  ihre  Bilanz  nur  nach  eitiefn 
Bechte  aufstellen  könne,  zu  Gunsten  der 
neuen  Gläubiger  d.  h.  zu  Gunsten  der  An- 
wendung des  neuen  Bechtes  gelost  werden 
müßte.  Dafür  spreche  auch  die  Textirung 
des  ArL  898  Abs,  1  des  O.-B.  Die  durch 
Art.  898  des  Ü.-B,  resp.  Art.  4  der  Ueber- 
g^gsbeitimmungen  zum  E.  B,  0 .  gescliaffene 
Ausnahme  yod  der  Anwendung  des  neuen 


Bechte  treffe  in  ca^u  nicht  zu.  Denn  durch 
diese  Bestimmungen  werden  die  Actien-  resp, 
Eisenbabngeselbohaften  nur  berechtigt,  nicht 
aber  verpflichtet,  die  Anwendung  des  alten 
Eeehtes  bis  zu  einem  gewissen  Zeitpunkte  zu 
verlangen.  Gegen  die  Anwendung  des  E.  B.  G. 
erhebe  nun  aber  die  Klägerin  die  weitere 
Einwendung^  daß  dasselbe  überhaupt  keine 
civil  rechtlichen  Vorschriften  enthalte  und  daher 
den  Privatrechten  der  Gläubiger,  gegen  Ver- 
theilung  eines  Beingewinnes,  der  nicht  nach 
den  Grund sätssen  des  eidg.  O.-B.  ausgerechnet 
sei,  zu  opponiren,  keineo  Abbruch  thun  könne. 
Dasselbe  sei  ein  reines  Verwaltungsgesetss  und 
begründe  nur  für  den  Bundesrath  Befugnisse 
öifentiich-rechtlicher  Natur*  Die  Bechtsstel- 
lung  der  Gläubiger  berühre  es  nicht;  diese 
normire  sich  nach  wie  vor  nach  den  privat- 
rechtlichen Beetimmungen  des  eidg.  O.-R. 
Diese  Ansicht  der  Klägerin  müsse  aber,  und 
zwar  gerade  in  Betreff  der  praktisch  hier 
einzig  in  Frage  kommenden  Bilanzvorschrift 
des  E.  B.  G,,  entschieden  verworfen  werden. 
ThatBaehlicb  bandle  es  sich  einzig  und  allein 
um  die  Anwendbarkeit  oder  Nichtanwendbar- 
keit  des  Grundsatzes  des  Art.  4  Abs.  2  des 
E.  B*  G*  Wenn  dieser  Gmndsatz  außer  Kraft 
zu  bleiben  habe,  so  liege  ein  verth eilbarer 
Eeingewinn  nicht  vor,  sondern  es  sei  der 
ganze  Ueberschuß  der  Betriebseinnahmen  zu 
Abschreibungen  an  dem  verloren  gegangenen 
Tb  eile  des  Grundkapitals  (mit  einziger  Aus- 
nahme der  auch  nach  dem  O.-R»  allmälig 
amortistr baren  Cursverluste)  zu  verwenden. 
Daß  nun  das  E.  R.  G.  kein  bloGes  Verwal- 
tungagesetz,  sendeni,  wenigstens  theilweise, 
auch  privatreehtlicher  Natur  seij  zeige  schon 
sein  Titel  und  die  Art  und  Weise,  wie  der- 
selbe zu  Stande  gekommen  seif  wofür  auf  den 
Bericht  der  nationalräthtiehen  Gommission  vom 
26.  Oktober  1883 (S, 5)  verwiesen  werden  das 
gleiche  spreche  auch  Art  1  des  Gesetzes 
selbst,  wenn  auch  weniger  deutlich  aus*  In- 
haltlich ä^erfalle  das  E»  R.  G*  in  drei  ver- 
ichiedene  Theile.  Der  erate^  die  Vorschriften 
über  Aufstellung  der  Rechnungen  und  Bilanzen 
der  Eisenbahngesell  Schäften  enthaltende  Tbeil 
(Art.  1^4)  sei  zweifellos  privatrechtlicher  Na- 
tur, Ooffentlich -rechtlicher  Natui'  dagegen 
sei  allerdings  der  in  Art.  5  enthaltene  zweite 
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Tlieil,  wodurch  dem  Bundesrathe  das  Recht, 
Übor  die  Innehaltung  der  im  ersten  Theile 
»ufgestellten  Bilwiizgrundsätze  zu  wachen, 
eingeimumt  werde.  Der  in  Art.  6  enthaltene 
dritte  Theil  des  Gesetzes  falle  hier  außer 
Betracht.  Unter  die  privatrechtlichen  Grund- 
sätze des  Art.  4  Bei  nun  auch  die  Bestimmung 
eingereiht,  daü  der  ßundesrath  nach  Einholung 
eines  Amortisations planes  der  Gesellschaft  die 
zu  einsetzende  Gisammtsumme  festzusetzen 
und  zu  lieetiramen  habe,  in  welcher  Frist  und 
in  welchen  Beträgen  der  Ersatz  zu  geschehen 
habe.  Damit  habe  der  Gesetzgeber  seinen 
Willen  kund  gegeben,  daß  auch  diese  Be- 
gtinimung  privatrechtlicher  Natur  sein  solle. 
Eigenthümlich  bleibe  immerhin,  sei  aber  durch 
die  besondern  Verhältnisse  gerechtfertigt,  daß 
hier  eine  Ädmini^trativbehÖrde  in  zunächst 
privatrechtlichen  Angelegenheiten  eine  so  be- 
deutende Competenz  ausübe.  Auch  die  aus 
den  Berichten  des  Bundesrathes  und  der  Com- 
missi onen  der  Bundesversammlung  sowie  aus 
der  Berathung  dur  Bundesversammlung  zu 
schöpfenden  Inteqiretationsmomente  sprechen, 
wie  des  Kiiheni  aiiHgefahrt  wird,  überwiegend 
für  die  privatrecbt liehe  Natur  der  vier  ersten 
Artikel  des  OefiCt/:eB.  Die  Klägerin  habe  also 
kein  Hecht,  zu  yi^rlangen,  daß  die  Beklagte 
ihre  Bilanz  nach  den  Grundsätzen  des  Schweiz. 
O.-R.  statt  nucb  denjenigen  des  E.  R.  G.  auf- 
stelle. Da  mit  ^ei  aber  allerings  die  weitere 
Frage  noch  nichl  entschieden,  ob  sich  die 
Klägerin  auch  niüteriell  den  Entscheid  des 
Bundesrathes,  welcher  die  so  aufgestellte  Bilanz 
genehmigt  habe,  ^^efallen  lassen  müsse,  d.  h. 
ob  sie  nicht  ein  selbstständiges  Prüfungsrecht 
darüber  besitze,  ob  die  Bilanz  wirklich  nach 
den  gesetzlichen  Grundsätzen  aufgestellt  sei. 
Die«e  Frage  brauche  indess  hier  nicht  ent- 
schieden zu  werden,  weil  die  Klägerin  die 
Bilanz  nur  in  einem  einzigen  Punkte  und 
zwar  offenbar  obue  Recht  anfechte.  Die 
Klägerin  gbube  nümlich,  anschließend  an  eine 
Aeußening  der  stiiiideräthlichen  Commissions- 
mohrheit,  die  Moraloriumsverpflichtungen  seien 
gleich  andern  Schulden  unter  die  Passiven 
der  Bilanz  zu  i^tellen.  Davon  könne  nun  aber 
keine  Rede  sein.  Allerdings  seien  die  Ver- 
pflichtungen der  N.  0.  B.  gegenüber  den  Mo- 
rton umsberechtigteD  obligatorische  Yerpflich- 
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tungen ;  ja  die  N.  O.  B.  werde  in  Folge  der- 
selben sogar  zu  einer  Ausgabe  von    ca.  35 
Millionen  Franken  genöthigt  werden.     Allein 
diese  Verpflichtungen   seien   kerne    Schulden 
im  gewöhnlichen  Sinne  des  Wortes ;  denn  es 
sei  damit  ein  Gegenwerth  verbunden,  welcher, 
wenn  auch  nicht  üeiktisch^  so  doch    rechtlich 
der  zu  machenden  Ausgabe  vollständig  gleich- 
komme.    Die  N.  0.  B.  brauche  daher   ihre 
Verpflichtungen  gegenüber  den  Moratoniums- 
berechtigten  nicht  in  einer  bestimmten  Summe 
unter  die  Passiven  zu  stellen  resp.  sie  dürfe, 
wenn  sie  dies  thue,  also  z.  B.  35  Millionen 
unter  die  Passiven   bringe,  sofort  auch    den 
ganz  gleichen  Posten  unter  die  Aktiven  auf- 
nehmen, da  nach  Art.  2  E.  R.  G.  alle  Eisen- 
bahnlinien nach  ihrem  Bauwerth  in  die  Ak- 
tiven der  Bilanz  zu  stellen  seien.     Die  Kläge- 
rin könne  daher  mit  ihrer   Einsprache   nur 
aufkommen,   wenn  sie    dieselbe   auf   andere 
Gründe  ab  die   angeblich    unrichtige    Bilan- 
zirung  zu  stützen   vermöge.     Schon  in  den 
früheren    Urtheilen   der  Appellationskammer 
sei  nun  aber  ausgeführt  worden,  daß   solche 
Gründe  nur  in  §  989  des   privatrechtlichen 
Gesetzbuches  des   Kantons   Zürich  gefunden 
werden  könnten.    Diese  Gfesetzesbestimmung 
treffe    aber    gegenwärtig    in    keiner    Weise 
mehr  zu,  wofür,  da  sich  die  Verhältnisse  seit- 
her nicht  geändert  haben,  auf   die   frühere 
Entscheidung    der   Appellationskamroer   vom 
30.  Dezember  1884  verwiesen  werden  könne. 
D.  Gegen  dieses  Urtheil   erklärte  Bekur- 
rentin  die   Weiterziehung  an  das  Bundesge- 
richt.   Bei  der  heutigen  Verhandlung  bean- 
tragt   ihr   Vertreter   unter  eingehender  Be- 
gründung und  indem  er  erklärt,  er  halte  alle 
vor  den  kantonalen  Instanzen  vorgebrachten 
Behauptungen,  Bestreitungen,  BeweisanerDie- 
ten  und  Rechtsstandpunkte  aufrecht,    es   sei 
unter  Aufhebung  des  zweitinstanzlichen  Ur- 
theils  die   erstinstanzliche  Entscheidung  wie- 
der herzustellen  und  demnach  zu  erkennen, 
die  BekUigte  sei   nicht   berechtigt,   aus   den 
Betriebseinnahmen  des  Jahres  1884  Dividen- 
den an   ihre  Actionäre   auszubezahlen   oder 
ihnen  Dividenden  in  der  Weise  gutzuschrei- 
ben, daß  ihnen  schon  gegenwärtig  wirkliche 
Forderungsrechte    entstehen;    eventuell,    för 
den  Fall,  daß  das  Bundec^richt  «eh  iocom- 
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petent  erklären  aollte,  werde  beantragt,  das 
BimdeBg^richt  möchte  aussprechen^  es  komme 
hiar  eidgenössisches  Recht  überall  nicht  zur 
Anwendung»  Der  Anwalt  der  N.  0.  B.  da- 
gf^gen  beantragt,  es  seien  die  gegnerischen 
Haupt-  und  Nebenantrage  unter  Kosten-  und 
Entschadignngsfolge  abzuweisen. 

EmtaeheidunysgründB  : 

1.  Es  kann  nicht  mehr  in  Frage  komnienj 
ob  durch  den  Bnu-  und  den  S  tundun  gs ver- 
trug für  die  N,  0.  B.  die  vertragliche  Ter- 
ptJichtung  begründet  worden  sei^  sieh  bis 
nach  Erfüllung  ihrer  durch  diese  Verträge 
begründeten  Verbindlichkeiten  jeder  Dividen- 
denverthetlung  an  ihre  Äctionäre  zu  enthal- 
ten; eine  solche  vertragliche  Verpflichtung 
ist  heute  nicht  mehr  behauptet  worden,  ge- 
geutheils  hat  der  klage  rieche  Vertreter  er- 
klärt, es  werde  sich  eine  solche  kaum  mehr 
behaupten  lasaen ;  und  überdem  wäre  dieselbe 
offenlmr  nicht  nach  eidgenössiBCheni,  andern 
nach  dem  zur  Zeit  des  Abschjussea  der  ge- 
nannten Vertrage  geltenden  kantensJen  Rechte 
ÄU  benrtheilen.  Das  Bundesgericht  wäre 
daher  in  dieser  Richtung  zu.  Uoberpnlfung 
der  kantonalen  Entscheidung  überall  nicht 
competent. 

2.  Demnßjch  kann  sich  nur  no('h  fragen, 
ob  nicht  die  beschioBsene  Dividendenaus thei- 
lang  für  1884  eine  rechtswidrige  Handlung 
enthalte,  welcher  gegenüber  der  Klägerin 
Kraft  Gesetzes  ein  Anspruch  auf  Sicherung 
beiw.  ein  Verbie tangsrecht  zustehe, 

3.  Die  Klägerin  leitet  em  solches  zunächst 
ttus  Art,  172  des  0,  R,  her.  Diese  Gesetzes- 
bestimmung ist  aber  der  Zeit  nach  hier  nicht 
anwendbar.  Dieselbe  normirt  die  Wirkung 
bedingter  Rechtsgeschäfte  während  des  Schwe* 
hens  der  Bedingung;  sie  ist  daher ^  gemäß 
Art  882  0.  R.  nur  auf  solche  Rechtsge- 
achälte  anwendbar,  welche  unter  der  Herr- 
schaft des  O.  R.  abgeschlossen  werden.  Ueb- 
figens  hat  ja  die  Klägerin  —  und  wohl  mit 
Recht  —  vor  den  kantonalen  Instanzen  stets 
vortragen  lassen,  das  durch  den  Bau-  und 
Moraioriumsvertrag  begründete  Rechtsverhält- 
niß  sei  kein  bedingtes  sondern  ein  unbeding- 
^}  nur  die  ErfUlungsfrist  sei  zufolge  Stun- 


dung hinausgeschoben.   Art.  172  0*  R*  wtlrde 
also  auch  inhaltlich  nicht  zutrofl'cn. 

4.  Des  weitern  —  und  das  einzig  kann 
emstlirh  in  Frage  kommen  —  behauptet 
die  Klägerin,  die  beschlossene  Dividenden* 
verfeheÜung  sei  eine  rechtswidrige  deChalbj 
weil  eine  Dividende  nicht  wirklich  verdient 
sei,  sondern  nur  ans  dem  Grundkapital  be- 
zahlt werden  könnte;  ihr,  als  Gesellschafts- 
gläübigerin  stehe  ein  Einsprucherecht  gegen 
eine  derartige  Schwächung  des  Grundkapitals 
zu.  In  dieser  Beziehung  nun  ist  gewiß  der 
Zeit  nach  eidgenössisches  und  nicht  kantonales 
Reicht  anwendbar ;  dies  ißt  von  der  Vorin- 
stanz  mit  zutreffenden  Gründen  gerechtfertigt 
worden  und  die  Klägerin  hat  heute  die  Be- 
hauptung, daß  kantonales  Recht  anwendbar 
sei,  nicht  erneuert.  Es  mag  daher  hierüber 
nur  bemerkt  werden:  Bofern  den  Gläubigern 
einer  Aktiengcflensehaft  ein  Recht  gegen  die 
Gesellschaft  auf  Unterlassung  der  Vertheilung 
fiktiver  Dividenden  zu  klagen  wirklich  zu* 
steht,  ist  dieses  Etecbt  jedenfalls  nicht  ein 
vertragliches^  sondern  ein  gesetzliches.  Aller- 
dings steht  dasselbe  den  Gläubigem  in  dieser 
ihrer  Eigenschaft  (als  Gläubigem)  zum  Schutze 
ihrer  Forderungsrechte  zu;  allein  es  hat  seinen 
Entstehungsgrund  doch  nicht  in  den  die 
einzelne  gläubigerische  Forderung  begründen- 
den juristischen  Thatsachen,  sondern  es  ent- 
steht, ähnlich  wie  der  pi^ulianische  Anspruch, 
kraft  Gesetzes  aus  der  die  Gläubigerrechte 
gerähnlenden  Rechtshandlung  des  Schuldners. 
Es  ist  daher  in  Bestand  und  Umfang,  wie 
der  paullianiacbc  Anspruch,  nicht  nach  dem 
zur  Zeit  der  Begründung  des  gefährdeten 
Gläubigerrenhtes,  sondern  nach  dem  zur  Zeit 
der  gefährdenden  Hechtshandlung  des  Schuld* 
ners  gültigen  Rechte  zu  beurtheilen;  es  em- 
pfängt nicht  durch  das  zur  Zeit  der  Begrün- 
dung der  gläubigerischen  Forderung  geltende 
Recht  seine  definitive  Gestaltung,  sondern 
wandelt  sich  mit  den  Grundsätzen  des  objek- 
tiven Rechts  über  den  Schutz  der  Gläubiger 
gegen  gefährdende  Rechtshandlungen  des 
Schuldners  resp.  speziell  einer  schuldnerischen 
Aktiengesellschaft. 

5.  Ist  aber  eidgenössisches  Recht  anwend- 
bar, so  kann  kein  Zweifel  darüber  obwalten, 
daß    das   anwendbare    Gesetz    das  E.  B.  G. 
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und  subsidiär  das  O.  R.  und  nicht,  wie  die 
Klägerin  meint,  ausschließlieh  das  0.  R.  ist. 
Daß  das  E.  R.  G.  der  Zeit  nach  anwendbar 
sei,  hat  die  Klägerin,  und  zwar  gewiß  mit 
Recht,  nicht  bestritten.  Die  Meinung  da- 
gegen, daß  die  materiellen  Grundsätze  des 
E.  R.  G.  nur  fOr  das  Yerhältniß  des  Bundes 
zu  den  Eisenbahngesellschaften,  nicht  aber 
für  das  Yerhältniß  letzterer  zu  Dritten  gelten, 
ist  eine  durchaus  und  offenbar  unhaltbare. 
Deren  Widerlegung  folgt  zur  Evidenz  aus 
dem  Texte,  der  ganzen  Haltung  und  dem 
Zwecke  des  Gesetzes.  Das  E.  R.  G.  will, 
wie  sich  aus  seinem  Art  1.  unzweideutig  er- 
gibt, die  Grundsätze  des  0.  R.  über  die  Auf- 
machung der  Bilanz  der  Aktiengesellschaften 
für  die  Eisenbahngesellschaften  theilweise 
modifiziren  und  ergänzen.  Die  modifizirten 
Bilanzgrundsätze  des  E.  R.  G.  sollen  also  für 
die  Eisenbahngesellschaften  an  Stelle  der 
für  die  andern  Aktiengesellschaften  unrer- 
ändert  geltenden  entsprechenden  Bilanzgrund- 
sätze des  0.  R.  treten.  Daraus  folgt  doch 
ganz  von  selbst,  daß  den  Brlanzgrundsätzen 
des  E.  R.  G.  für  die  Eisenbahngesellschaften 
die  ganz  gleiche  Bedeutung  wie  den  ent- 
sprechenden Vorschriften  des  0.  R.  für  die 
übrigen  Aktiengesellschaften  zukommen  muß, 
daß  sie  also  mit  und  in  erster  Linie  gerade 
dafür  entscheidend  sein  sollten,  ob  ein  ver- 
theilbarer  Reingewinn  vorliege;  liegt  ein 
Reingewinn  nach  einer  gemäß  den  Vorschrif- 
ten des  E.  R.  G.  aufgestellten  Bilanz  wirk- 
lich vor,  so  darf  derselbe  von  Gesetzes  wegen 
auch  vertheilt  werden.  Vollständig  richtig 
ist  fireilich,  daß  das  E.  R.  G.,  so  wenig  wie 
das  0.  R.,  allfällig  gegenüber  einzehien 
Gläubigem  gültig  eingegangenen  privatrecht- 
lichen Verpflichtungen  einer  Eisenbahnge- 
sellschaft, die  Vertheilung  eines  vorhandenen 
Reingewinnes  während  eines  gewissen  Zeit- 
raums oder  bis  zu  Befriedigung  des  betreffen- 
den Gläubigers  zu  unterlassen,  präjudizirt. 
Allein  hierum  kann  es  sich  in  casu,  yrie 
oben  bemerkt,  gar  nicht  mehr  handeln.  Es 
Mgt  sich  in  casu  nicht,  ob  ein  vorhandener 
Reingewinn  zufolge  besonderer  kontraktlicher 
Verpflichtungen  (oder  auch  besonderer  statu- 
tarischer Bestimmungen)  nicht  vertheilt  wer- 
den dürfe,  sondern  ob  ein  Reingewinn  wirk- 


lich und  nicht  blos  scheinbar  vorliege  bessw. 
nach  welchem  Gesetze  diese  Frage  zu  beant- 
worten sei.  Die  Entstehungsgescfaiohte  des 
E.  R.  G.  beweist,  wie  die  Vorinstanz  einge- 
hend gezeigt  hat,  nichts  für  die  MägeriBche 
Ansicht.  Sollten  übrigens  auch  einzelne  bei 
der  Ausarbeitung  des  Gesetzes  betheiligte 
Faktoren  unrichtigen  Ansichten  über  die 
Tragweite  des  Gesetzes  sich  hingegeben  ha- 
ben, so  wäre  dies  für  die  Interpretation  voll- 
ständig unerheblich.  Gesetz  ist  nicht  Wille 
oder  Meinung  der  Gesetzesverfasser  oder  Be- 
rather, sondern  Gtetetz  ist  bloß  der  im  Ge- 
setzestexte verkörperte  Staatswille. 

6.  Ist  also  das  E.  R.  G.  und  bloß  subsi- 
diär das  O.-R.  anwendbar,  so  könnte  sich 
fragen,  ob  nach  ersterm  Gesetze  den  Gesell- 
schaftsgläubigem ein  Recht  überhaupt  zu- 
stehe, sich  der  Vertheilung  von  Dividenden  we- 
gen Unrichtigkeit  der  Bilanz  durch  gerichtliche 
Klage  zu  widersetzen,  oder  ob  nicht  vielmehr 
die  Entscheidung  über  die  Richtigkeit  der 
Bilanz,  vorbehaltlich  der  dem  Bundesgerichte 
eingeräumten  Befugnisse,  vollständig  in  die 
Hände  des  Bundesratbes  gelegt  sei.  Hier 
steht  nun  jedenfalls  soviel  fest,  daß  in  Be- 
treff der  Amortisationsquoten  und  Aroortisa- 
lionsperioden  für  verlorene  Theile  des  Grund- 
kapitals die  Entscheidung  des  Bundesratbes 
definitiv  und  für  alle  maßgebend  ist  und 
daß  eine  gerichtliche  Anfechtung  der  Bilanz 
einer  Eisenbabngesellschaft  durch  Gläubiger 
(oder  Aktionäre)  derselben  nur  aus  andern 
Gründen,  z.  B.  weil  Passiven  fälschlich  nicht 
in  die  Bilanz  eingestellt  worden  seien,  mög- 
lich ist.  Allein  es  kann  nun  dahingestellt 
bleiben,  ob  nach  dem  E.  R.  G.  ein  gerichtli- 
ches Anfechtungsrecht  der  Gläubiger  über- 
haupt besteht.  Denn  die  bundesräthlieh  ge- 
nehmigte Bilanz  der  N.  O.  B.  für  1884  ist 
von  der  Klägerin  nur  in  Einem  Punkte,  in 
Bezug  auf  die  Unterlassung,  die  aus  den 
Bau-  und  Stundungsverträgen  sich  ergeben- 
den Bauverpflichtungen  der  N.  0.  B.  als 
Passivum  in  die  Bilanz  einzustellen,  ange- 
fochten worden.  Diese  Bemängelung  aber 
ist,  so  wie  sie  vorgebracht  wurde,  gewiß  un- 
begründet. Es  mag  dahingestellt  bleiben, 
ob  die  betreffenden  Verpflichtungen  in  der 
Bilanz  überhaupt  berücksichtigt  werden  mfis- 
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Ki^n  uml  iih  ihnon  nicht  einflAcli  als  AktiTnm 
litT  Bauwerth  ihr  künftigen  Linien  geg€>n- 
Qbergesteltt  werden  könne.  Denn  es  ist  klar, 
ibfi,  selbst  wenn  die  betreffenden  VerpHicb- 
tollen  in  der  Bilanz  berQcksichtijf^  wcnlcn 
mllBten,  jedenfalls  nicht  gefordert  werden 
kann,  daC  sie  einfach  xum  Betrage  der  prä- 
Umimiien  Baukosten  als  Passivuin  in  die 
Bilanz  eingestellt  werden  miisaen,  sondern 
daß  höchstens  ein  aus  Ausfuhrung  der  frag- 
üchen  Verträge  zu  gewärtige nder^  schon  jetzt 
als  feststehend  zu  betrachtender  Yerlui^t  der 
K*  O.  B.  als  PasstTuni  einzustellen  wiLrc« 
In  dieser  Richtung  ist  nun  alinr  der  Prozeß 
gar  nicht  instruirt  worden  und  es  kann  da- 
her die  N.  O.  B.  zu  Einstellung  eineä  r*o1cben 
PassiTpost^ns    keinenfalls  verh»Hen     werden, 

Söhluss: 
1*  Die  Weiterziebung  der  Klügorin  wird 
als  unbegründet  abgewiesen  und  es  hat  dem- 
nach in  allen  Theilen  bei  dem  angefochtenen 
Urtheile  der  Appellationskanimer  des  Ober- 
gerich tes  des  Kantons  Zürich  vom  26.  De- 
zember 1S85  sein  Bewenden. 


Urtheü 

des 

i^cwiizerischen  i§undiSgiTicbtis 

vom   10.  April   l8rtG 
in  Sachen 
lier     achicei%enschen     Nordoslöuhm/e^eli' 
mfißft  in  Zürich,  Beklagte  und  Kukur- 
rentin 

gegen 
die   Gesellsehf^t  für    Beijründumj    einer 
'  recht m^frigeti  ZüHrMeebahn,  Klägerin 
nnd  Rekursbeklagte,  betreffend  Dividen- 
denaustheilung  für  iSSS, 


K©  Bilanzgrundsätze  des  Obligationenrech- 
*PS  (Art,  656)  finden  jedenfalls  insofern  auch 
ÄUf  frtthei',  vor  seinem  Inkrafttreten  ins  Leben 
8*^teno  Aktiengesellschaften  Anwendung, 
*ls  die  Statuten  dieser  keine  abweichenden 
B^<titDmungen  enthalten  und  selbst  wo  das 
™tere  der  Fall  ist,  komml  ernstlich  in 
*^e,  ob  dieselben  mit  Rücksiclit  auf  ihre 
'^ag^nde  Natur  den  abweichenden  Statuten- 


bestimmnngen  nicht  dennoch  vorgehen  müs- 
scn^  unt«r  allen  Uraständen  aber  gelten  dii« 
letztern  nur  bis  Ende  1887.  (Art.  8Ö8  daa 
Obligationen  rechtes. ) 

Eine  Vertheilung  von  Dividenden  ist  nach 
dem  ObligationcnrecJit  nur  Btattliaft,  wenn 
das  Grundkapital  noch  ungesehwäeht  vor- 
handen ist  und  die  geaeHmäHmg  aufgestellte 
Jahresbilanz  darüber  himitis  noch  einaii 
Heingewinn  ergibt.  — 

Den  Gläubigem  einer  Aktiengesellschaft 
steht  nach  dem  O.-R.  ein  Einspruchsrecht 
gegen  die  Vertheilung  nicht  verdienter  fiktiver 
Dividenden  zu,  ftofom  dadurdi  das  ihnen 
verfangene  Griindkapital  der  Qesellscliaft  ge- 
schmälert wird. 


Thaisiiehlt'efte8: 

A.  Die  Generalversammlung  der  Aktionäre 
beschloß  «m  BO.  Juni  1884,  aus  dem  auf 
2,288;242  Fr.  35  berechneten  Reinerträge 
des  Unternehmens  für  das  Geschäftsjahr  1883 
die  Summe  von  660,000  Fr.  den  Prioritäts- 
aktionären als  6  %igo  Jahresdividendß  gutsu« 
schreiben.  Die  Klägerin  inhibirte  die  Aus- 
fülirung  dieses  Beschlußes  und  klagte  im 
ordentlichen  Verfahren  dabin,  es  sei  die  Be- 
klagte nicht  berechtigt,  aus  einem  allfalligen 
Reinerträge  ihrer  Unternehmung  für  das  Ge- 
ßchilftsjahr  1883  Dividenden  an  ihre  Aktio- 
näre auAZuricbten,  sei  es  durch  Bej^ahlung 
oder  dun^h  Gutschrift  oder  sonst  wie. 

ß.  Durch  ürtheil  vom  23.  Dezember  1885 
hieß  die  Appellation»kammer  des  «ürche- 
riehen  Obergerichtes  die  Klage  gut  und  er» 
kannte  demgemäß : 

Die  Beklagte  ist  nicht  berechtigt,  aus  den 
Betriebseinnahmen  des  Jabrea  1883  Dividen- 
den an  ihre  Aktionäre  auszuzahlen  oder  ihnen 
Dividenden  in  der  Weise  gutzuschreiben,  daß 
ihnen  schon  gegenwärtig  wirkliche  Forde- 
rungsrechte  entstehen  (Siehe  Nr,  2  dieam' 
Blatter  vorn  lu^fendeii  Jahrffang  pag.  SO.) 

Diese  Entscheidung  beruht  im  w^esentlieben 
auf  den  Erwägungen : 

Das  Recht ,  nach  dessen  Grundsätzen  die 
Beklagte  ihre  Bilanz  für  das  RechnungajaFir 
1683  aufznstellen  habe,  »ei  das  eidg,  O.-R, ; 
die  Ansicht,  dass  dia  G^^higidtr  einer  «chon 
vor  dem  L  Jänner  1883  bestehenden  Aktien- 
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gesellscbaft,  welche  zudem  schon  vor  diesem 
Zeitpunkte  Gläubiger  geworden  seien,  ein 
wohlerworbenes  Recht  darauf  besitzen,  dass 
auch  nach  Inkrafttreten  des  O.-R.  die  BOanz 
nach  den  Grundsätzen  des  alten  Rechts  auf- 
gestellt werde,  sei  unhaltbar.  Nach  den  un- 
angefochtenen Erhebungen  des  Bundesrathes 
befinden  sich  nun  in  der  Bilanz  der  Beklag- 
ten für  1883  noch  für  ca.  11  Mül.  fiktive 
Werthe,  ohne  die  Kursverluste ;  es  könne  da- 
her keinem  Zweifel  unterliegen,  daß  die  Be- 
klagte zu  Yertheilung  einer  Dividende  an 
ihre  Aktionäre  für  das  Jahr  1883  nach  den 
Bestimmungen  des  eidg.  Obligationenrechts 
nicht  berechtigt  sei,  weil  diese  Dividende  dem 
Grundkapital  entnommen  werden  müßte.  Zu 
dem  ganz  gleichen  Resultate  würde  man 
übrigens  auch  bei  Anwendung  des  zürcheri- 
schen privatrechtlichen  Gesetzbuches  gelangen. 
Das  neue  eidgen.  Gesetz  über  das  Rechnungs- 
wesen der  Eisenbahngesellschafken  ändere 
hieran  nichts.  Daß  dasselbe  direkt  bereits 
auf  die  Bilanz  für  1883  anwendbar  sei,  be- 
haupte die  Beklagte  selbst  nicht.  Eine  ge- 
wiße  Bedeutung  könnte  ihm  zwar  dann  nicht 
abgesprochen  werden,  wenn  sich  nachweisen 
ließe,  daß  der  eidgenößische  Gesetzgeber  ge- 
glaubt habe,  mit  der  Festsetzung  von  Art  4 
Abs.  2  (wodurch  der  Grundsatz  ausgesprochen 
wurde,  daß  ähnlich  wie  bei  den  Kursverlusten 
auch  bei  andern  fiktiven  Aktiven  eine  aUmä- 
lige  Amortisation  statthaft  sei)  kein  neues 
Recht  zu  schaffen,  sondern  nur  ein  bereits 
bestehendes  Gewohnheitsrecht  gesetzlich  zu 
sanktioniren.  Dieser  Nachweis  lasse  sich  aber 
nicht  erbringen ;  im  Gegentheil  ergebe  sich 
aus  den  Berathungen  des  Gesetzes,  daß  man 
sich  wohl  bewußt  gewesen  sei,  damit  neues 
Recht  zu  Gunsten  der  Aktionäre  der  Eisen- 
bahngesellschaft  zu  schaffen. 

B.  Gegen  dieses  Urtheil  ergriff  die  beklagte 
NordostbahngeseUschaft  die  Weiterziehung  an 
das  Bundefi^ericht.  Bei  der  heutigen  Ver- 
handlung beantragt  ihr  Anwalt:  Es  sei  in 
Aufhebung  des  obergerichtlichen  Urtheils  die 
Yertheilung  der  von  der  Beklagten  für  1883 
beschlossenen  Dividende  als  zuläßig  zu  er- 
klären unter  Kosten-  und  Entschädigungsfolge. 
Jmmerbin  erklärt  er,  daß  die  Nordostbahn 
aaeh|fflr^den  Fall  ihres  Obsiegens  bereit  wäre, 


die  erstinstanzlichen   Koaien  zu  übemelimeii. 

Der  Anwalt  der  Klägerin  und  Rekursbe- 
klagten behaftet  die  Gegenpartei  eventuell  bei 
ihrer  letzterwähnten  Erklärung  und  trägt  im 
Uebrigen  in  erster  Linie  darauf  an,  das  Bun- 
desgericht wolle  sich  mcompetent  erklären,  in 
zweiter  Linie,  dasselbe  wolle  die  Beschwerde 
der  Beklagten  abweisen  und  das  obei^richt- 
liche  Urtheil  bestätigen,  beides  unter  Kosten- 
und  Entschädigungsfolge. 

Entseheidungsgründe  : 

1.  Die  von  der  Klägerin  aufgeworfene  Com- 
petenzeinrede  wird  darauf  gestützt,  daß  für 
die  Bilanzaufstellung  der  Beklagten  für 
1883  noch  kantonales,  nicht  eidgenössisches 
Recht  anwendbar  sei.  Diese  Einwendung  er- 
scheint als  unbegründet.  Daß  die  Klägerin 
nicht  etwa  deßhalb  die  Anwendung  des  kan- 
tonalen Rechtes  verlangen  kann,  weil  ihr  als 
alter  Gläubigerin  der  N.  O.  B.  ein  wohlerwor- 
benes Recht  darauf  zustehe,  daß  die  Gesell- 
schaft die  Bilanzgrundsätze  des  alten^  zur 
Zeit  der  Begründung  der  klägerischen  For- 
derung geltenden  objektiven  Rechts  anwende, 
ist  bereits  in  dem  heutigen  Urtheile  in  Sachen 
der  gleichen  Parteien  betreffend  die  Dividen- 
denauszahlung für  1884  ausgeführt  worden^ 
so  daß  hier  lediglich  darauf  verwiesen  werden 
kann.  Wenn  sodann  die  Klägerin  im  heuti- 
gen Vortrage  auf  den  Art.  898  O.-R.  abge- 
stellt hat,  so  erscheint  auch  dies  nicht  als 
zutreffend.  Es  mag  dahin  gestellt  bleiben, 
ob  der  in  Abs.  1  dieses  Artikels  aufgestellte 
Grundsatz,  daß  Statuten  einer  vor  dem  1. 
Jänner  1883  rechtsgültig  begründeten  Aktäen- 
gesellschaft ,  welche  den  Yonehriften  des 
Obligationenrechtes  zuwiderlaufen,  bb  Ende 
1887  unverändert  bestehen  dürfen,  sich  über- 
haupt auch  auf  die  Vorschriften  über  die 
Aufstellung  der  Bilanz  erstreckt,  oder  ob  nicht 
viehnehr  die  hierauf  bezüglichen  Gesetzesvor- 
schriften mit  Rücksicht  auf  ihre  zwingende 
Natur,  ohne  Rücksicht  auf  allfallige  entgegen- 
stehende Statutenbestimmungen  sofort  zur  An- 
wendung kommen  müssen.  Jedenfalls  näm- 
lich finden  die  Bestimmungen  des  O.-R.  wie 
auf  die  übrige  Verwaltung  so  speziell  auf  die 
Aufstellung  der  Bilanz  von  früher  begrün- 
deten Aktiengesellschaften  sofort  von  Inbuft- 
treten  des  O.-R.  an  Anwendung^  wenn  niebt 
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die  Btatuten  abweichende^  dem  naaen  Gesetze 
widereprechende  Beetimmungeo  entbalten  5 
nur  für  den  letztem  Fall  ist  den  Äktienge- 
Belbehaften  in  Art.  B93  cit.  eine  angemessene 
Friat^  um  sich  dem  neuen  Hecht  zu  aco<>mo- 
direnj  eingeräumt*  Nun  liegt  aber  gar  nicht 
vor,  daß  die  Statuten  der  N.  O.  B.  über  die 
ßdanzaufstellung  besondere,  den  im  Art. 
65 B  O.'R.  niedergelegten  Grundsätzen  wie- 
deraprechende  Bestimmungen  enthalten  hätten. 
Ei  mag  ja  in  der  Praxis  biiufig  genug  gegen 
die  Bilanzgrundsätze,  wie  sie  nunmehr  iu  Art. 
656  O.-K.  niedergelegt  sind,  yerstoßen  wor- 
den Bein ;  grandsatzUch  dagegen  enthält  diese 
GeBetzesbestimmung  im  wesentlichen  kaum 
neues  Recht,  sondern  nur  die  genauere  For- 
mulirung  von  Sätzen,  welche,  als  der  Natur 
der  Aktiengesellschaft  entsprechend,  schon 
frflker  theoretisch  anerkannt  waren.  Die  Auf- 
stellung der  Bilanz  der  Beklagten  für  1883 
hat  somit  nach  Maßgabe  der  Vorschriften  des 
eidg.  O.-R.  zu  geschehen.  Das  E.  R.  G. 
dagegen  (welches  erst  auf  15.  April  1884  in 
Kraft  gtreten  ist,  s.  B.  Blatt  1884,  U.  Seite 
862)  findet  auf  diese  Bilanz  noch  keine  An- 
wendung. Wenn  die  Beklagte  demselben  eine 
gewisse  Bedeutung  mit  Rücksicht  auf  seine 
Einwirkung,  auf  die  zukünftige  Gestaltung 
der  Yerhältniße  beimessen  zu  wollen  scheint, 
so  kann  dem  gewüi  nicht  beigetreten  werden. 
Es  ist  übrigens  auch  nicht  recht  klar  gewor- 
den, inwiefern  denn  eigentlich  die  Beklagte 
dieses  Gesetz  hier  angewendet  wissen  will. 

2.  Jn  der  Sache  selbst  ist  evident,  daß  nach 
den  Bestimmungen  des  O.-R.  eine  Yertheilung 
von  Dividenden  an  die  Aktionäre  nur  dann 
statthaft  ist,  wenn  das  (einbezahlte)  Grund- 
kapital u^geschwächt  vorhanden  ist  und  die 
gesetzmäßig  aufgestellte  Jahresbilanz  darüber 
hinaus  noch  einen  Reingewinn  ergiebt.  So- 
lange das  Grundkapital  durch  Verluste  ge- 
schwächt ist,  dürfen  Dividenden  nach  dem 
Obligationenrecht  auch  dann  nicht  vertheilt 
werden,  wenn  das  einzelne  Bilanzjahr,  für 
sich  allein  genommen,  einen  Ueberschuß  der 
Einnahmen,  also  einen  Gewinn,  ergibt.  Dieser 
Grundsatz  (welchen  allerdings  beispielsweise 
da«  franzosische  Recht  nicht  als  einen  zwin- 
genden anzuerkennen  scheint,  vergl.  Lyon- 
OaSn  u;  Renault,  Prdcis  I.  S.  241)  folgt  mit 


Nothwendigkeit  auB  Art,  630  Ab».  1  in  Ver- 
bindung mit  Art.  656  Ziffer  6  des  GesetzeK. 
Wenn  Art.  630  Abs.  1  vorschreibt,  daß  Di- 
videnden nur  aus  dem  Reingewinn,  der  sieh 
aus  der  Jahresbilanz  ergibt,  vertheilt  werdea 
dürfen,  in  die  Jahresbilanz  dagegen  gemäü 
Art.  656  Ziffer  6  (]bs  Grundkupital,  d.  h.  das 
volle,  eiübezahlte  Grundkapital»  als  Passivum 
einzustellen  ist,  ao  folgt  von  selbst,  daß  Di^ 
videnden  nur  dann  vertheilt  werden  dürfen, 
wenn  das  Grundkapital  ungeBchwä<sht  vorhan- 
den ist ;  denn  andernfalls  kann  ja  die  Jahren- 
bilanz  einen  Reingewinn  unmöglich  ergeben. 
Das  Gesetz  erblickt  eben  in  der  Ausrichtung 
von  Dividenden  bei  geschwächtem  Grundka- 
pital eine  unstatthafte  Verminderung  des  letz- 
tem; das  Grundkapital  muß  in  erster  Linie 
intakt  erhalten  und  daher,  wenn  es  durch 
Verluste  geschwächt  ist,  aus  den  Einnahme- 
überschüßen  der  spätem  Jahre  wieder  herge- 
stellt werden.  So  lange  dies  nicht  geschehen 
ist,  liegt  ein  Reingewinn  im  Sinne  des  Ge- 
setzes nicht  vor,  so  daß  eine  Dividende,  da 
sie  eben  dem  Grundvermögen  bezw.  einem 
nach  dem  Gesetze  zu  Wiederherstellung  des- 
selben bestimmten  Vermögensbestandtheile  ent- 
nommen werden  müßte,  nicht  vertheilt  wer- 
den darf. 

3.  Nun  ist  nicht  zu  bezweifeln,  daß  die 
Bilanz  der  N.  0.  B.  für  das  Jahr  1883  einen 
vertheilbaren  Reingewinn  im  oben  angegebe- 
nen Sinne  nicht  aufweist.  Es  ist  zwar  ge- 
wiß, daß  die  Jahreseinnahmen  die  Ausgaben 
um  ein  beträchtliches  überschreiten,  allein 
ebenso  gewiß  ist,  daß  das  Grandkapital  der 
N.  0.  B.  nicht  intakt  vorhanden,  sondern 
durch  Verluste  geschwächt  ist,  welche  durch 
die  Einstellung  fiktiver  Aktiven  in  die  Bilanz 
nur  scheinbar,  nicht  wirkHch  gedeckt  sind. 
Es  genügt,  hier  darauf  zu  verweisen,  daß 
unter  den  Aktiven  der  Bilanz  auf  31.  Dezbr. 
1883  die  von  der  N.  0.  B.  für  den  Bau  der 
Gotthardbahn  erwähnte  Subvention  mit  Frs. 
4, 260, 000  eingestellt  ist ;  diese  Subvention 
aber  repräsentirt  gewiß  kein  wirkliches  Akti- 
vum.  Denn  ihr  entspricht  kein  Forderangs- 
oder  sonstiges  geldwerthes  Recht  der  N.  0. 
B.  und  ebensowenig  enthält  dieselbe  eine 
Verwendung  auf  den  Bau  der  Linien  dieser 
Gesellschaft,  welche  ja  in  die  Bilanz  höchstens 
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nach  ihrem  Bauwerthe  eingestellt  werden 
clarfen  (Art.  656  Ab?.  2  O.-R.)  Wird  aber 
auch  nur  dieser  Posten  aus  den  Aktiven 
der  Bilanz  entfernt,  so  liegt  ein  vertheilbarer 
Reingewinn  für  1883  nicht  vor. 

4,  Die  Klage  erscheint  somit  als  begründet 
,,*--wenn  der  Klägerin  als  Gläubigerin  der  N.O.B. 
oin  Einapruchsrecht  gegen  die  Yertheilung 
nicht  vprdipnt«*r,  fiktiver  Dividenden  nach  dem 
iX'lL  Qberlmnpt  ;^ii3teht.  Dies  ist  zu  bejahen  : 
Das  (ieaet/^  sihi'cibt  zwar  nirgends  ausdrück- 
lich vor,  dfil]  d'iG  Gläubiger  einer  Aktienge- 
sellschaft brrt'chtigt  seien,  die  auf  Grund  einer 
gofletzwi adrigen,  unrichtigen  Bilanz  beschlos- 
Kenc  Vertheilung  fiktiver  Dividenden  an  die 
Aktionäre  durch  Klage  gegen  die  Gesellschaft 
zu  verhindern  ;  es  ist  dies  indeß  nichts  desto- 
weniger  anzuerkDnnen.  Die  Yertheilung  einer 
fiktiven  Dividende,  auf  Grund  einer  unrich- 
tigen, geaet?, widrigen  Bilanz,  involvirt  in  That 
und  Wahrheit  eine  theilweise  Zurückzahlung 
de^  Grundk^piüilfl  an  die  Aktionäre.  Nun 
kann  aber  doek  kaum  ein  Zweifel  darüber 
obwalten j  diiC  die  Gläubiger  einer  Aktienge- 
sellficlmft  berp^^htigt  sind,  durch  Klage  gegen 
die  GefleJlwchaft  die  Rückzahlung  oder  Herab- 
setzung des  Grundkapitals  zu  hindern,  wenn 
dieselbe  unter  Mißachtung  der  hiefÜr  gelten- 
den gesetKliclien  Vorschriften  (Art.  670,  667 
O.-ß.),  d,  h.  lihne  vorherige  Befriedigung  oder 
Sieherutig  der  Glüubiger  beschlossen  werden 
goUte,  Da  eben  bei  der  Aktiengesellschaft  das 
Grundkapital  die  Greditbasis,  das  Subskat, 
auf  welchem  der  Verein  beruht,  bildet,  so 
haben  die  Gesellschaftsgläubiger  ein  gesetz- 
lielies  Recht;  damuf,  daß  dasselbe  erhalten 
bleibe,  d.  h.  nicht  durch  willkürliche  Hand- 
lungen^ gpez^iell  durch  Rückzahlungen  an  die 
Akeionäro  v(?rni(^btet  oder  geschmiert  werde. 
Dieses  Recht  aber  wurd  thatsächlich  nicht 
nur  d[iiin  ve]-letzt^  wenn  eine  solche  Rückzah- 
lung off  ein  be^iiliJoBBen,  sondern  auch  dann, 
wenn  wie  durrb  Aufstellung  einer  unrichtigen 
gesetzwidrig:i>n  Bilanz  und  dadurch  ermög- 
lichte Auszahlunii  eines  angeblichen,  in  Wahr- 
heit nicht  vorhandenen  Reingewinnes  bewerk- 
stelligt wird.  Den  Gläubigem  hier  den  Rechts- 
^'^t^hutz  gi'int'n  die  Gesellschaft  verweigern  und 
aie  auf  die  Yerantwortlichkeitsklage  gegen 
tlas  Verwaltungsparsonal  (Art.  617,  174  und 


675)  oder  auf  eine  später  etwa  gegen  die 
Aktionäre  anzustellende  Klage  auf  Rücker- 
stattung empfangener,  m'cht  verdienter  Divi* 
denden  verweisen  (Art  632),  hiefie  offenbar, 
sowohl  mit  Rücksicht  auf  die  ftir  die  erwähn- 
ten Klagen  geltenden  einschränkenden  Reehta- 
normmi  als  mit  Rücksicht  auf  die  r^elmäfiige 
Gestaltung  der  thatsächlichen  VerhältmaBe, 
dem  Gläubigerrecht  den  wesentlichsten  Theil 
seines  praktischen  Wertbes  entziehen.  Es  ist 
denn  auch  gewiß  evident,  daß  wenn  das  Ge- 
setz über  die  Aufstellung  der  Bilanz  der 
Aktiengesellschaften  detaillirte  und  zwingende 
Regeln  aufgestellt  hat,  dies  wesentlich  auch 
im  Intereße  der  Gläubiger  der  Geeellschaft 
geschehen  ist,  so  daß  diesen  nach  Sum  und 
Geist  des  Gesetzes  das  Recht  eingeräumt 
werden  muß ,  darüber  zu  wachen ,  daß  diese 
Grundsätze  nicht  m  einer  ihre  Rechte  schmä- 
lernden Weise  verletzt  werden.  Richtig  iat 
freilich  ^  daß  nicht  jede  Unrichtigkeit  der 
Bilanz  einer  Aktiengesellschaft  die  Gläubiger 
zur  Emspraehe  berechtigt,  sondern  daß  dies 
nur  dann  der  Fall  ist,  wenn  die  Unriehtigkeit 
derart  ist,  daß  in  Folge  derselben  eine  fiktive 
Dividende  vertheilt  und  dadurch  das,  den 
Gläubigem  verfangene  Grundkapital  der  Ge- 
sellschaft geschmälert  werden  soll.  Nur  in 
diesem  Falle  werden  eben  die  Rechte  der 
Gläubiger  durch  die  falsche  Bilanz  beeinträch- 
tigt ;  in  diesem  Falle  aber  ist,  wie  bemerkt, 
den  Gläubigem  ein  E^lagerecht  gegen  die 
Gesellschaft  wirklich  zuzugestehen. 
SeMuss  : 
Die  Weiterziehung  der  Beklagten  wird  als 
unbegründet  abgewiesen  und  es  hat  demnach 
in  allen  Theilen  bei  dem  angefochtenen  Ur- 
theile  der  Appellationskammer  des  Oberge- 
richtes des  Kantons  Zürich  vom  26.  Dezember 
1885  sein  Bewenden. 


(^rt.  56  des  (gundespsetzes  über  ^Ml- 
stand  und  (ghe. 


Die  Eheleute  Bachm<mn»Maser  von  Bri- 
gittau  bei  Lemberg,  Galizien,  der  evangeli- 
schen Confession  angehörend^  heim^eton  sich 
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am  25.  April  1B78  und  lebten  bis  im  Jahre 
1884  in  W}*tikoTi  xmd  Hirftlanden  ?'.uBfininien. 
Aus  der  Ehe  sind  drei  iu  den  Jahren  1380^ 
1881  und  1884  gebome  Kinder  herTorge* 
gangen-  Im  April  1884  verlieij  der  Ehe- 
mann die  Familie  und  am  12.  Februar  1SB5 
reichte  Bodann  die  Frau  dem  Bezirkigericht 
Zürich  Weisung  über  die  Frage  der  Ehe- 
Bpheidnng  ein.  Am  14.  März  1885  fand  die 
Hauptverhandlung  statt  und  in  dieeer  stiitzte 
Krägerin  ihr  Scheid ungsbegehren  auf  den 
Art*  47  des  BundeRgesetzfis  über  Civilstand 
und  Ehe,  behauptend^  ihr  Mann  habe  sich 
bald  nach  der  Verheirathung  dem  Trünke 
ergeben j  in  Folge  dessen  nicht  gearbeitet, 
statt  ftir  die  Familie  zu  sorgen,  noch  ihren  ^ 
der  Klägerin  Yerdienst  durch  gebracht  und 
sie  und  die  Kinder  manchmal  blutig  ge- 
Bchlf^en.  In  Folge  dessen  sei  sie  im  Früh- 
jahr 1883  in  eJD**n  melanchoUachen  Zustand 
gerathen  und  habe  bis  im  Oktober  gleichen 
Jahres  als  Oeistteskranke  im  Burghölzli  unter- 
gebracht werden  müssen r  Hclbnt  dielj  sei 
nicht  im  Stande  geweseUj  den  Beklagten  zu 
beaaem  und  im  April  1884  habe  er  sich 
schließlich  duTon  gemacht,  die  Famiüe  ihrem 
Bchicksa]  Überlassend.  Daß  ihre  ehiiche  Qe- 
sinnnug  unter  solchen  Umständen  habe  er- 
loschen müssen  und  ein  ertragliches  Zusam- 
menleben nicht  mehr  möglich  sei,  dürfte  klar 
sein.  Sie  verlange  sofortige  gün /.liehe,  even- 
tuell temporelle  Scheidung,  Ueberlassung  der 
Kinder  zur  Erziehung,  Verpflichtung  des  Be- 
klagten zur  Leistung  eines  Beitrages  an  die 
Erziefaungskoeten  und  Condemnation  dessel- 
ben, ihr  die  vorhandenen,  aus  ihrem  Yer- 
mög^i  angeschafften  Fahrhaben  zu  über- 
lassen, sowie  700  Fr.  zugebrachtes  Weiber- 
gut zurückzuzahlen. 

Der  Beklagte  erschien  bei  der  Verhand- 
lang nicht.  Das  Bezirksgericht  wies  die 
Klage  wegen  Incompetenz  von  der  Hand, 
davon  ausgehend,  daß  dieselbe  am  bekannten 
Wohnort  des  Beklagten  in  Bregenz  anzuheben 
Bei.  Das  Bundesgericht  hob  aber  diesen 
Entscheid  auf,  indem  es  annahm,  der  Be- 
sagte habe  sein  festes  Domicil  in  Hirslanden 
nkiht  aufgegeben,  sondern  sich  nur  vorüber- 
gehend und  in  der  Absicht,  wieder  zurück- 
zukehren, von  dort  entfernt 


Der  Art.  56  des  Bundesgesetzea  über  Ci- 
vibtand  und  Ehe  bestimmt: 

^In  Bezug  auf  Ehen  zwischen  Ausländem 
jjdarf  eine  Scheidungs-  oder  Nirhtigkeitsklage 
„?on  den  Gerichten  nur  dann  angenommen 
„werden,  wenn  nachgewiesen  wird,  daß  der 
^  Staat,  dem  die  Eheleute  angehören,  das 
^zu  erlassende  Ürtheil   anerkennt.** 

In  Anlehnung  an  diese  Bestimmung  gab 
nun  das  Bezirksgericht  der  Klägerin  auf,  den 
Nachweis  dafür  beizubringen^  daß  das  zu 
erlassende  Urtheil  in  Oestreich  anerkannt 
werde.  Da  das  k,  k.  Justizministerium  auf 
ein  bezügliche«  Gesuch  erklärte,  daß  weder 
es  noch  eine  andere  k.  k.  Behörde  zur  Aus- 
stellung einer  Erklärung  dahingehend  befugt 
sei,  daß  die  von  schweijzerischen  Gerichten 
in  Ehestreitigkeiteu  dstreichi scher  Staatsan- 
höriger  erlassenen  Erkenntnisse  dortseits 
anerkannt  werden  und  daß  es  vielmehr  der 
Beurtheilung  der  zuständigen  östreichischen 
Behörden  von  Fall  zu  Fall  überlassen  bleiben 
müsse,  ob  ein  vorliegendes  Erkenntniß  der  be- 
zeichneten Art  dortseits  rechtliche  Folgen  nach 
sich  :£iehe,  —  suchte  der  Anwalt  der  Klägerin 
den  verlangten  Nachweis  an  Hand  der  öst- 
reichischen  Gesetzgebung  und  Rechtsprechung 
zu  leisten,  indem  er  eine  Keihe  einschlagiger 
Gesetzesbestimmungen  und  Fräjudicate  cittrte 
und  producirte,  daraus  ableitend,  daß  ein  hier- 
seitiges  ürtheil  in  Oestreich  anerkannt  und 
vollzogen  werden  müsse.  —  Mit  Beschluß 
vom  27.  März  d.  J.  wies  das  Bezirksgericht 
die  Klage  von  der  Hand,  weil  die  von  der 
Klägerin  eingelegten  Beweismittel  für  die 
Vollstreckung  hiesiger  Urtheile  im  östreich- 
ischen  Staat  Angesichts  der  Erklärung  des 
östreichischen  Justizministeriums  durchaus 
nicht  genügen,  um  den  von  Art.  56  des  Bun- 
desgesetzes  über  Civilstand  und  Ehe  gefor- 
derten stricten  Nachweis  dafür  zu  erbringen, 
daß  der  Heimatstaat  der  Litiganten  einem 
hier  gefällten  Urtheile  die  Vollstreckung  an- 
gedeihen  lassen  würde. 

lieber  diese  Anhandnahmeverweigerung  be- 
schwerte sich  die  Klägerin  und  verlangte 
Anweisung  des  Bezirksgerichtes  zur  materiel- 
len Behandlung  der  Scheidungsklage,  die  Be- 
schwerde wu/rde  indess  von  der  Appel- 
laidanskammer  abgewiesen.      ^ 
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Gründe: 

1.  Nach  Art.  56  des  Civilstands-  und  Ehe- 
gesetzes  setzt  die   Anhandnahme  der  Klage 

*  den  Nachweis  voraus,  daß  Oestreich,  dessen 
Staatsbürger  die  Litiganten  sind,  das  allfällig 
zu  erlassende  Scheidungsurtheil  anerkenne, 
wie  dieser  Nachweis  zu  leisten  sei,  schreibt 
indeß  das  Gesetz  nicht  Tor  und  es  kann  so- 
mit auch  nicht  gesagt  werden,  daß  derselbe 
nur  auf  dem  Wege  der  Beibringung  einer 
bezüglichen  Erklärung  der  östreichischen 
Staatsbehörde  zuläßig  sei,  sondern  es  muß 
vielmehr  auch  jede  andere  Art  des  Nach- 
weises, falls  sie  nur  eine  absolut  sichere  ist, 
anerkannt  werden. 

2,  Die  Rekurrentin  behauptet  nun,  es  er- 
gebe sich  aus  der  Östreichischen  G^etzge- 
bung  und  Gerichtspraxis  mit  aller  Sicherheit, 
daß  das  zu  erlassende  Urtheil  anerkannt  werde 
bezw.  anerkannt  werden  müsse  und  wenn 
dem  80  ist,  so  muß  der  gesetzlich  geforderte 
Nachweis  als  geführt  betrachtet  werden.  Laut 
Act.  Nr.  3  sind  in  Oestreich  für  die  Frage  der 
YoUziehung  ausländischer  Urtheile  die  auch 
heute  noch  in  Kraft  bestehenden  Hofdecrete 
vom  18.  Mai  1792,  18.  Januar  1799  und 
15.  Februar  1805  maßgebend.  Diese  An- 
nahme wird  überdies  besfötigt  durch  den 
Commentar  zur  östreichischen  Gerichtsord- 
nung pag.  343  (Act.  35)  und  das  unter  Act 
36  bei  den  Akten  liegende  Präjudicat  des 
obersten  k.  k.  Gerichtshofes  zu  Wien.  Nach 
jenen  Hofdecreten  werden  in  Oestreich  aus- 
ländische rechtskräftige  Urtheile  vollzogen, 
bezw.  müssen  sie  vollzogen  werden,  wenn ' 
der  urtheilende  Bichter  zuständig  war  und 
der  Staat,  in  welchem  das  Urtheil  erlassen  | 
wiurde,  auch  die  Urtheile  östreichischer  Ge-  i 
richte  unter  den  nämlichen  Voraussetzungen ' 
vollzieht.  Die  Zuständigkeit  des  fremden 
Richters  muß  zunächst  offenbar  eine  nach 
Maßgabe  der  östreichischen  Prozeßgesetz- 
gebung begründete  gewesen  sein  und  über, 
das  Vorhandensein  dieser  Voraussetzung  ent- 
scheidet der  östreichische  Richter  im  Execu- 
tionsverfahren  natürlich  nach  freiem  Ermessen. 
Deßhalb  ist  nicht  entscheidend,  ob  hierorts 
diese  Zuständigkeit  als  vorhanden  betrachtet 
wird,  sondern  bloß,  ob  der  östreichische  Rich- 
ter dieselbe  nach  Maßgabe  seiner  Gesetzge- 


bung als  gegeben  anerkennen  müsse.  Indeß 
darf  dieß  als  durchaus  feststehend  angesehen 
werden.  Nach  §  14  der  östreichischen  all- 
gemeinen Gerichtsordnung  ist  für  die  Be- 
handlung von  Ehescheidungsprozessen  der 
Gerichtshof  erster  Instanz  desjenigen  Sprengels 
zuständig,  in  welchem  die  EhegcUten  ihren 
letzten  gemeinsehc^ftlichen  Wohnsitz  hatten 
(siehe  Act.  Nr.  5  und  37).  Nun  ergibt  sich 
aber  mit  solcher  Sicherheit  aus  den  Akten, 
daß  die  Litiganten  ihren  letzten  gemeinschaft- 
lichen Wohnsitz  im  Bezirke  Zürich  hatten, 
daß  diese  Thatsache  auch  vom  östreichischen 
Richter  unzweifelhaft  wird  anerkannt  werden 
müssen,  dann  aber  muß  auch  angenommen 
werden,  daß  dieser  die  Zuständigkeit  des 
Bezirksgerichtes  Zürich  zur  Behandlung  der 
vorliegenden  Scheidungsklage  wenigstens  als 
durch  die  dortige  Prozeßgesetzgebung  be- 
gründet anerkennen  werde. 

Allein  eine  zweite  Frage  ist  nun  die,  ob 
sich  der  für  die  Frage  der  Vollziehung  eines 
hierseits  erlassenen  Urtheils  competente  öst- 
reichische Richter  mit  dem  Nachweis  begnüge, 
daß  der  fremde  Richter  nach  dem  öst- 
reichischen Prozeßrecht  zuständig  gewesen 
sei  oder  nicht  vielmehr  noch  den  weitein 
Nachweis  fordere,  daß  dessen  Zuständi^t 
auch  auf  Grund  seiner  eigenen  Prozeßgesets- 
gebung  begründet  gewesen  sei,  wie  dieß  &  B. 
gerade  vom  zürcherischen  Richter  auf  Grand 
des  §  752  des  Rechtspflegegesetzes  gefordert 
werden  müßte.  Die  vorliegenden  Akten  geben 
keinen  genügenden  Aufschluß  darüber,  zwar 
scheint  das  vorliegende  Präjudicat  Act.  Nr. 
36  eher  auf  das  Gegentheil  hinzudeuten,  al- 
lein einen  sichern  Schluß  gewährt  dasselbe 
immerhin  nicht.  Die  Hofdecrete  von  1792 
und  1805  verlangen  nur  ganz  allgemein,  daß 
der  fremde  Richter  zur  Urtheilsfallong  be- 
rechtigt gewesen,  seine  Zuständigkeit  außer 
Zweifel  gesetzt  sein  müsse,  sagen  aber  nicht, 
ob  die  Frage  der  Berechtigung  bezw.  Zu- 
ständigkeit nach  den  Prozeßgesetzgebungen 
beider  limder  oder  nur  nach  derjenigen  Oest- 
reichs  verlangt  werde  und  gerade  selbstver- 
ständlich ist  das  letztere  nicht  Die  deutsche 
Reichsciviiprozeßordnung  steht  z.  B.  aller- 
dings auf  dem  Standpunkt,  daß  für  die  Voll- 
streckungsfäbigkeit  eines  auswärtigen  Urtiieils 
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nur  die  Conipetenz  des  iirtheileDdeii  Gerich- 
te» narh  Mmsgnbe  des  dort  igen  Prowsg- 
reehtes  erforderlich  sei  bexiobungHweiiD  der 
für  dio  Bßurtheilung  der  Vollstreekungsfiihig- 
keit  zuständige  Richter  das  VorhaDdensein 
derselben  Bur  nach  dieser  Richtung  zu  unter- 
suchen htibej  währenddem  bezüglich  der 
Frage,  ob  die  Zuatändigkeit  auch  mit  dem 
Rechte  des  fremden  Richters  ilbereinstimme, 
lediglich  auf  den  Entscheid  dieäea  ietztem 
abgeetellt  wird  (siehe  §  661  Zif.  3).  Allein 
daß  nun  eben  eine  ähnliche  Bestimmung  auch 
in  Oestreich  bestehe,  ist  nicht  dargethan  und 
ebensowenig  bewiesen,  daß  die  östreichisohe 
Gerichtspraxis  diesen  Grundsatz  jeanerkannt 
hat.  Muß  nun  aber  von  der  Möglichkeit  aus- 
gegangen werden,  daß  der  östreichische  Rich- 
ter die  Frage  der  hierseitigen  Zuständigkeit 
auch  auf  Grund  unserer  Gesetzgebung  prüft, 
so  besteht  keine  absolute  Garantie  mehr,  daß 
er  dieselbe  auch  bejahen  werde.  Es  soll 
zwar  hier  die  Richtigkeit  des  bundesgericht- 
lichen Competenzbeschlusses  durchaus  nicht 
bezweifelt  werden,  allein  ob  auch  der  öst- 
reichische Richter  dessen  Begründung  für 
eine  durchschlagende  erachtet,  ist  nicht  mit 
Sicherheit  zu  behaupten,  er  kann  sowohl  eine 
grundsatzlich  andere  Auffassung  über  die 
Frage  des  Domicils  haben  als  die  Thatsachen, 
auf  welche  die  Grundsätze  anzuwenden  sind, 
anders  würdigen.  Da  nun  aber  Art.  56  ab- 
solute Sicherheit  für  die  YoUstreckung  des 
Urtheils  verlangt,  so  muß  auch  mit  ganz 
entfernten  Wahrscheinlichkeiten  gerechnet 
werden  (siehe  Entscheidungen  des  Bundes- 
gericht«8Bd.Xpag.  483  und  484).  Unterstellt 
indeß  einmal,  die  Competenzfrage  wurde  im 
Yollstreckungsverfahren  nur  nach  Maßgabe 
der  öatreichischen  Gesetzgebung  geprüft,  weil 
der  dortige  Richter  auf  dem  gleichen  Stand- 
punkt steht  wie  der  deutsche,  so  besteht 
wieder  die  Gefahr,  daß  die  Vollstreckung 
Mangels  yerbürgter  Gegenseitigkeit  verwei- 
gert wird  und  zwar  auf  Grund  der  näm- 
lichen Auffassung,  welche  das  Oberlandes- 
gericht zu  Colmar  in  Sachen  Lloyd  und 
Thennar  entwickelt  hat,  nämlich  daß  darin, 
daß  der  zürcherische  Richter  die  Frage  der 
Zuständigkeit  im  Vollstreckungsprozeß  nicht 
nur  auf  Gnmd  seiner  eigene,  sondern  auch 


der  fremden  Gesetzgebung  prüfe,  eine  Un- 
gleichheit liege,  welche  die  volle  Gegenseitig- 
keit ausschließe. 

3.  Der  streng  positive,  auf  der  sittlichen 
Niitur  der  Ehe  und  dem  öffentlichen  Interesse 
am  Fortbestand  dene]t>en  beruhende  Cha- 
rakter des  Ehescheidungarechtes  hat  zur 
Folge,  daß  der  fiir  die  Ehescheidungsklago 
zuständige  Richter  nur  das  einheimische  Recht 
anwenden  darf.  Davon  scheint  laut  dem 
Präjudieat  Act.  38  auch  der  östreichische 
Richter  auezugehen,  zumal  er  hiernach  auch 
Ehescheidungsklagen  von  Ausländem  und 
zwar  auf  Grund  des  einheimischen  Rechtes 
beurtheilt  Der  §  3  des  privatrechtlichen 
Gesetzbuches  kann  den  zürcherischen  Richter 
nicht  berechtigen,  eine  Ehescheidung  auf 
Grund  des  östreichischen  Rechtes  auszuspre- 
chen, weil  das  Scheidungsrecht  nunmehr 
Bundesrecht  ist  und  das  letztere  eher  auf 
dem  Territorial-  als  dem  Nationalitätsprincip 
stehen  dürfte  (siehe  Entscheidungen  des  B.-Gr. 
Bd.  V.  pag.  246).  Welches  dieser  beiden 
Principien  nun  aber  in  Oestreich  anerkannt 
wurd,  ist  auch  mit  nur  annähernder  Sicher- 
heit nicht  zu  bestimmen.  Daß  das  dortige 
Prozeßgesetz  den  Gerichtsstand  des  letzten 
Wohnortes  der  Eheleute  anerkennt  und  die 
östreichischen  Gerichte  selbst  nur  einhei- 
misches Ehescheidungsrecht  anwenden,  be- 
weist noch  keineswegs  die  Anerkennung  des 
Satzes,  daß  ein  Oestreicher  im  Auslande  nach 
dortigem  Recht  gültig  geschieden  werden 
könne.  Die  Note  des  Oberlandesgerichtes 
Lemberg  Act.  Nr.  5  scheint  eher  auf  das 
Gegentheil  hinzuweisen,  denn  dort  wird  ge- 
sagt, daß  die  Frage  der  Annerkennung  eines 
hierorts  ausgefällten  Scheidungsurtheiles  nach 
den  §  4,  33  und  37  des  östreichischen  all- 
gemeinen biu*gerlichen  Gesetzbuches  zu  ent- 
scheiden sein  werde,  die  Anwendbarkeit  des 
§  4  aber  müßte  zu  dem  Schlüsse  führen,  daß 
die  Ehe  eines  Oestreichers,  wie  sie  nur  nach 
heimathlichem  Recht  gültig  eingegangen,  auch 
nur  nach  Maßgabe  und  auf  Grund  dieses 
letztem  wieder  gültig  aufgehoben  werden 
könne.  Würde  sich  aber  der  östreichische 
Richter,  der  über  die  Vollstreckung  eines 
hierorts  erlassenen  Scheidungsurtheiles  zu 
entscheiden  hat,   auf  diesen  letztem  Stand- 
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pnnkt  steHen,  so  dürfte  die  Verweigening 
der  Anerkennung  auch  dann  ganz  sicher 
sein,  wenn  der  angewendete  Scheidungsgrund 
zufaJIig  mit  einem  im  östreichischen  Recht 
ebenfalls  anerkannten  übereinstimmen  würde. 
4.  Da  hienach  mehrfiiche  schwerwi^ende 
Zweifel  darüber  bestehen,  ob  ein  hierorts 
ausgefälltes  Urtheil  in  Oestreich  anerkannt 
würde,  so  kann  der  von  §  56  des  Bundes- 
gesetzes verlangte  Nachweis  nicht  als  ge- 
führt betrachtet  werden  und  dieß  muß  die 
Verwerfung  der  Beschwerde  nach  sich  ziehen. 
(Obergericht  Zürich,  Appellationskammer.  18. 
Mai  1886.) 


Auszug 

aus 

iiüim  ^hiil  dir  ^ppillatioAskümmn  in  xürche- 

rlsckfn  fibirgiriehUs. 


Ausdehnung  des  Qrandaatsea,  dass  es 
keine  Verbrechen  oder  Vergehen  gebe 
ohne  Temchulden  9  auf  blosse 
Polisei-Uebertretungen  mit  Vorbehalt 
gewisser  durch  den  Wortlaut  oder  Sinn 
einzelner  Foliseigesetse  vorgesehener 
Ausnahmen. 

Anfofngs  Oktober  1885  erlegte  der  Jäger 
Heinrich  Enderli  zur  Post  in  Blnau  in  der 
Nahe  von  Eyburg  eine  Gemse,  weil  aber 
Art.  12  des  Bundesgesetzes  über  Jagd  und 
Vogelschutz  das  Jagen  auf  Gemsen  im  ganzen 
Gebiete  der  Schweiz  nur  im  Herbstmonat  ge- 
stattet, die  ganze  übrige  Zeit  dagegen  yer- 
bietet,  wurde  Enderli  vom  Statthalteramt 
wegen  Uebertretung  dieses  Verbotes  mit  einer 
Polizeibuße  von  50  Fr.  belegt.  Er  yerlangte 
gerichtliche  Beurtheilung  und  das  Bezirks- 
gericht hob  die  Buße  auf.  Gegen  diesen 
Entscheid  reichte  die  Staatsanwaltschaft  Nich- 
tigkeitsbeschwerde ein,  unterlag  aber  mit  der- 
selben. Aus  dem  Kassationsentsoheid  heben 
wir  folgende  bedeutsame  Erwägungen  herror : 

1.  Es  gehört  zum  gesetzhchen  Thatbestand 
der  eingeklagten  Polizeiübertretung,  daß  das 
auf  der  Jagd  geschossene  Thiiar  sog.  Hoch- 
wild sei.  Der  Angeklagte  behauptet  nun, 
er  habe  in  Folge  emes  entschuldbaren  that- 


sachlichen  Irrthums  von  dem  VorhAndensein 
dieses  für  den  Thatbestand  wesentlichen  Mo- 
ments keine  Kenntniß  gehabt,  indem  er  das 
Thier,  ohne  daß  ihm  dies  auch  nur  als  Fahr- 
lässigkeit angerechnet  werden  dürfe,  für  einen 
Behbock  gehalten  habe,  somit  könne  er  sich 
auch  der  fraglichen  Polizeiübertretung  nicht 
schuldig  gemacht  haben,  denn  es  schließe 
dieser  Umstand  jedes  Verschulden  auf  seiner 
Seite  aus.  Diese  Einwendung  muß  auch  in 
der  That,  deren  thatsachliche  Richtigkeit 
Yorausgesetzt,  zur  Freisprechung  des  Ange- 
klagten führen. 

•2.  Unter  der  Herrschaft  des  deutschen 
Strafgesetzbuches  konnte  dies  mit  Rücksicht 
auf  den  hier  zutreffenden  §  59  keinem  Zweifel 
unterliegen,  denn  derselbe  bestimmt: 

„Wenn  Jemand  bei  Begehung  einer  straf- 
„  baren  Handlung  das  Vorhandensein  von  That- 
9  umständen  nicht  kannte,  welche  zum  gesetz- 
«lichen  Thatbestande  gehören  oder  die  Straf- 
„  barkeit  erhöhen,  so  sind  ihm  diese  Umstände 
„nicht  zuzurechnen.  Bei  der  Bestrafung  fahr- 
„  lässiger  Handlungen  gilt  diese  Bestimmung 
„nur  insoweit,  als  die  Unkenntniß  selbst  nicht 
„durch  Fahrlässigkeit  yerschuldet  ist^  und 
diese  Bestimmung  findet  unbestrittenermaßen 
auch  auf  Polizeiübertretungen  Anwendui^g 
(siehe  Schwarze,  Commentar  zum  deutschen 
Strafgesetzbuch,  §  59,  Ziff.  2) ;  eine  Ausnahme 
erleidet  sie  nur  dann,  wenn  aus  der  spesieUen 
Gesetzesbestimmung  klar  heryorgeht,  daß  schon 
die  objectiye  Gesetzesübertretung  für  sich 
allein  ohne  alle  und  jede  subjective  Verschul- 
dung strafbar  sein  soll  (siehe  Entscheidungen 
des  deutschen  Reichsgerichtes  in  Stra&achen 
Bd.  Vn,  Nr.  74,  pag.  240). 

3.  Unzweifelhaft  gilt  nun  die  firagliche  Be- 
stimmung des  §  59  des  deutschen  Strafgesetz- 
buches auch  im  zürcherischen  Rechte,  soweit 
es  sich  um  Verbrechen  und  Vergehen  handelt, 
denn  dieselbe  ist  nur  ein  Ausfluß  des  allge- 
meinen Grundsatzes,  daß  es  kein  Verbrechen 
oder  Vergehen  ohne  Verschulden  gebe,  eines 
Grundsatzes,  der  zwar  durchaus  nicht  immer 
im  Strafrechte  gegolten  hat,  aber  als  eine 
der  bedeutendsten  Errungenschaften  der  mo- 
dernen Rechtsentwkkiung  heutzutage  nirgends 
mehr  bei  Seite  gestellt  werden  dürfte  (siehe 
hierüber  Lisst,  Strafrecht  §  38).    Wenn  aber 
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dkl  gesagt  werfen  muß,  to  ist  nicht  einzu- 
sehen, weßhalb  der  fragtiche  Grundsatz  nicht 
auch  im  zürcherischen  Recht,  ganz  wie  dies 
io  Deutschland  gesch^en  ist,  auf  die  Polizei- 
überiretongen  ausgedehnt  werden  darf.    Da- 
mit ist  natüriich  die  Möglichkeit  Yon  Polizei- 
flbertretnngen  ohne  Verschulden   nicht  aus- 
geschlossen,  insbesondere  dann   nicht,  wenn 
ans  dem  Wortlaut  oder  Sinn  des  zur  Anwen- 
dung kommenden  Spezialgesetzes  klar  hervor- 
geht, daß  der  Gesetzgeber  die  Uebertretung 
ohne  aOe  RQchsicht  auf  das  subjective  Ver- 
schulden mit  Strafe  belegen  wollte. 

4.  Hier  liegt  eine  Gesetzesbestimmung  die- 
ser letztem  Art  nicht  vor.  Darauf  deutet 
schon  der  Umstand,  daß  die  eingeklagte  Polizei- 
öbertretung  sowohl  nach  dem  kantonalen  als 
auch  nach  dem  eidgenössischen  Gesetz  zu  den 
sogenannten  Jagdfreveln  gezählt  und  mit 
dner  sehr  hohen  Buße  von  50  Fr.  im  Mini- 
mum geahndet  wird,  während  diese  Gesetze 
noch  andere  Uebertretungen  kennen  (§  22  des 
kantonalen  und  Art.  22  des  eidg.  Gesetzes), 
welche  nicht  als  Jagdfrevel  bezeichnet  werden 
Dod  bei  denen  das  Strafminimum  nicht  höher 
ils  auf  5  Fr.  angesetzt  ist,  wie  namentlich 
das  Jagealassen  von  Hunden  zu  geschlossener 
Jagdzeit  Daraus  läßt  sich  der  Schluß  ziehen, 
dafi  der  CFesetzgeber  zwei  verschiedene  Arten 
iroB  Jagdpolizei -Vergehen  auseinanderhalten 
wollte,  dersn  innerer  Unterschied  nur  darin 
gefunden  werden  kann,  daß  bei  den  erstem, 
den  Jagdfreveln,  an  ein  starkes  Verschuldens- 
moment  gedacht  wird,  während  bei  den  letz- 
tem dies  weniger  der  Fall  ist.  Anzunehmen, 
dft£  es  bei  den  erstem  gar  nicht  auf  das  sub- 
jeetiTü  Verschulden  ankomme,  würde  daher 
fiicht  nur  nicht  mit  Klarheit  aus  dem  Gesetze 
brfo^g^lien,  sondern  dessen  Sinn  und  Geist 
g^idezu  widerapreühen.  Dagegen  ist  es  im 
lorliegendeii  FkH  nicht  nothig,  die  sehr  sub- 
äe  (^lage  zu  entscheiden,  welcher  Art  das 
«ibiective  Versohalden  des  Angeklagten  sein 
mÜAse^  om  ihn  »strafbar  erscheinen  zu  lassen 
und  ob  dies  namentlich  auch  dann  der  Fall 
vi;^,  wenn  der  Angeschuldigte  sich  zwar  im 
fntboin  Eber  ein  wesentliches  Moment  des 
Tbatbestandee  befiinden  hätte,  diesen  Irrthum 
^r  leiner  eigenen  Fahrlässigkeit  zuzuschrei- 


5.  Die  Actenlage  gestattet  nämlich  dem 
Richter,  dem  Vorgeben  des  Angeklagten,  daß 
ihn  absolut  gar  kein  Verschulden  treffe,  er 
sich  nicht  nur  im  Irrthum  befunden  habe, 
sondern  auch  dieser  Irrthum  ein  entschuldbarer 
gewesen  sei,  vollen  Glauben  zu  schenken.  Es 
ist  davon  auszugehen,  daß  es  auch  bei  Polizei- 
übertretungen, welche  ein  Verschulden  des 
Angeklagten  voraussetzen,  Sache  der  Anklage 
ist,  dieses  Verschulden  zu  beweisen,  denn  es 
ist  kein  genügender  Gmnd  vorhanden,  hier 
andere  Grandsätze  über  die  Beweislast  auf- 
zustellen als  bei  Verbrechen  und  Vergehen. 
Nachdem  daher  der  Angeklagte  in  seiner 
Einvernahme  vor  Statthalteramt  den  Sach- 
verhalt so  dargestellt  hatte,  als  habe  er  das 
Thier,  welches  er  durch  das  Gebüsch  da- 
voneilen sah,  für  einen  Rehbock  gehalten, 
wäre  es  Sache  der  Anklage  gewesen,  zu  be- 
weisen entweder  daß  dieß  nicht  richtig  sei 
oder  daß  er  das  Thier  als  eine  Gemse  er- 
kannt habe  oder  daß  ihm  dieses  Nichtkennen 
als  Fahrlässigkeit  angerechnet  werden  müsse ; 
denn  letzteres  ist  offenbar  keineswegs  selbst- 
verständlich, da  nichts  dafür  vorliegt,  daß 
der  Angeklagte  habe  vermuthen  können,  bei 
Ausübung  der  Jagd  auf  eine  Gemse  zu 
stoßen  und  daher  sehr  erklärlich  und  ent- 
schuldbar ist,  wenn  er  im  Jagdeifer  und 
durch  das  Gebüsch  hindurch  ein  solches  Thier 
für  einen  Rehbock  hielt. 


Unentbehrlich 
für  jeden  Geschäftsmann 

ist   das    im  Verlage    von    Orell  Füssli 
Sd  Cie.  in  Zürich  erschienene 


Bundesrichter  Dr.  Hafner. 

Text-Ausgabe  mit  Anmericungen  und  einem 

höchst  praktisch  angelegten,  vollständigen 

Inhaltsverzeichniß. 

Fein  und  dcmerhaft  gebunden. 

Preis  6  Franken. 

Zu  bezieben  durch  jede  solide  Buchhandlang. 
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^erlag  von  QreÜ  ,^üssli  §  ^o.  in   gUrtcL 

Vor  Kurzem  ist  erae.hienen: 
Der 

(gigenthümserwerb 

durcii  Specification. 

Eiur    ctviliNtisclie  ibliaudluug 

von 

Dr,   A.  Sulser. 

Preis  3  Franken, 


Verlüfj  von  Grell  Fäsftfl  <f-  Co*  in  Zürich 4 


TJandbuch 

iginseszins-,  §enteR',  (^nkiheR-  und 
Obligationen' §echnüng 

von   J\  Hitrloche^r, 

Mit  5  Tafeln  von  F.  Thomantt. 
Preis  15  Franken. 

y^^  Das  gediegeuo  Buch  ist  eine  höchst 
wichtige  Erscheinung  fiir  Finansmänner, 
KationalöGonomen^  Juristen^eamte, 
BanquierBf  Capitalisten,  Besitzer  von 
AnleihenBloaen,  Kameralisteni  Han- 
delßflchulen,  Universitäten,  Ver- 
sicherungs-Anstalten etc.  "VG 

Vorräthig  in  allen  Buchhandlungen. 


Für 


& 


eraptiehlt   sich   alt?  die  handlichste   und 
Übersichtlichste  Ausgabe  doj* 
Schweizerischen 

Obligationen-Rechtes 

diejenige  v<iii  Buiidesrichter  Dr,  Hafner 
rait  nu 6 fiih fliehen  Anmerkungen  und  Yer- 
weisungen^  mit  iilphabetischem  SachregiMtiT 
von  70  Boiten.  Preia  elegimt  gehundei^  nur 
Fr,  6.  —  Vorräthig  in  allen  Buchhand- 
lungen. 

f/tr^  Bas  Hafner'sche  Obligationen- 
Recht  sollte  in  keiner  Geschäfts- 
bibliothek fehlen! 


I       Im  Verlage  von    Orell  Fhb&U  rf  €«• 
\ZÜTich  ist  erschienen: 

(f  iVil-  und  (gtrafprozess 

des 

Kauton  14  Zfiricli  und  des  Bundes. 


£m  Kommentar 

auf  Gnitidhige  der  Praxis 
von 

»r.  F.  Meili, 

Advokat  und  Privatilozent   an   der    Üuiversil 
und  am  Polytechnikam  Zürich. 

Band   1. 
Preis  in  Bädekev'- Einband  Fr,  ß. 


Ergänzung 

zu  Jedem  Cotnnientar  de» 
eidg.  Obligat i^yn^efirechts» 

Von  a.  Nationah-nth    J,  UuberHtieh^ 

gewesenem  ^litgliededer  nationalrathliehen 
CommiHsion  fiir  das  eidg.  Obligationenrecht 
ist  soeben  im  Verlage  von  fJrelt  FüsM 
tV  Co,  in  Zürich  der  erste  Band  ein©! 
Handbuchs  des  eidff,  Ohligationen" 
rechteSf  Freis  Fr,  f*. — ,  erftchieaen. 

Eb  ist  dies  (ins  erste  Werk,  welches  ein  1 
vollständige»^  Bild  imseres  neuen  Verlff^      ' 
rechtes  in  zuisammenhängender  Oetlan 
folge    gibt   und    die   Reflexionen,    w 
den  Oesetzgeber  geleitet  bähen,  aufzudi' 
sucht,    Da8  Werk  winl  mit  dem  zweiten 
Band  BchHessen* 

Die  Neue  Zürcher- ZeUm^  artheilt 
über  das  Hatidbuch  u.  A,  wie  folgt: 

,Die  Darstellung  ist  im  Allgeraeioen 
durchsichtig,  klnr  und  verstandlich.  Es 
muss  anerkimnt  werden,  dasg  im  Werke 
des  Uerrn  Fürsprech  Ilaberstich  eine  sehr 
schätzbare  Vereinigung  von  Theone  und 
Praxis  zu  erblicken  sei.* 

Das  Werk  ist  nicht  blos  für  Juristen 
geschrieben,  sondern  für  Alle,  welche  ein 
Bedüifniss  haben,  in  den  Geist  unsere» 
Verkehrsreehtes  einzudringen  und  damit 
ein  Verstandniss  für  die  Rechtsprechung 
zu  gewinnen. 

Vorrüikig  in  alUn  Buchhandlumjen. 


Druck  von  E.  Epprecht  ia  Afft^ltera  «.  A^ 


iMI 


15.  Juni  1886. 


7.  Band. 


J^ll. 


Se 


,Y^^W6izer  Bl^^, 


Mr 


©/• 


Eanlolsreclitliclie  E&tscheilunseL 

iLbonnampni:    EH»  Flitter*'  e^fucljc^acn  m\h:  H  Imp-  und  könnaD  l>^i  iJlf^n  FoBLatallvn  ici  der  (^iwrcl««  in  I^utucblutid  oiid  Oitatii^Gili« 

UiiKBm,  Kfrir  Id  «Uch  BUAhtlV^dlUO^Ül  abormLrt  werden.     Prvti  ppr  Jiihr  R  PmiLkrn. 
InVflTmte:  IhvlA  pro  i^iipallene  Petitp^lfl  19  CTtp,      DIf'ioIhnn  vf^nÜPH  tfilüj^t'^nifeziicimnjian  van  alt^n  AnROJicenbnreHiUl  i;h4  dlmkl  Vu« 

den  V«rlf^B«n]i  ÜNllf  FOBall  &  Oomp.  In   ZtLrlcli. 

INHALT:  1)  ÜrtheU  des  kaiflerlichen  OWlaDde^gfsrichte«  zu  CrtJniar  vom  2*  April  188^  i.  3. 
LIoyd-Kückversich«rQngag(^a«llachiift  ca.  Theamar  und  K estner  betr.  llHiheibvollzieimng,  nehttt 
Anmerkung  der  IledakUun4  2)  Urtheil  des  HaüdelBgericbtt*^  Zürich  vom  30.  Ajiril 
1886  i.  S.  Carbillet  oa.  Kienaat  ik  Bäuerlein  betr,  Kaaf. 


Urtheil 

des 

^aisirl  §berlandisgsnchtis  zu  i§olmar 
(iL  Cmi'Sefmi) 
vom    2.  April    1886 
in  Sachen 
der    siißHmi^nscfien  Llöf/d-Rirnkversiche- 
'nmgs-Geselhühafi   in  LiquidaHon  in 
Wintert  hur,     Klägerin    und    BerufungB- 
klögerio, 

gegen 

1)  Friedrich  Tiiesmar,    Versicherungaagent 

in  Müllhausen, 

2)  H,  Kestner,  Kreisarzt  in  Müllhausen,  für 

sich  und    seine  Kinder,    Beklagte   und 
Berufungsbeklagte, 
betr.  Vollstreckbarerklärung  eines  Urtheils 
des  zürcherischen  Handelsgerichtes. 


Thatsächliches: 
A.  Durch  Urtheil  des  zürcherischen  Han- 
delsgerichtes vom  9.  Januar  1885  wurden  die 
beiden  Beklagten  in  ihrer  Eigenschaft  als 
Actionire  der  klägerischen  Aotiengesellschaft 
zur  Leistung  gewisser  Actieneinzahlungen  ver- 
lurtheilt  und  zwar  Friedrich  Thesmar  im  Be- 
trage von  6800  Fr.  nebst  Zinsen  und  Kosten 
und  fi.  Kestner   im  Betrage  von  26,259  Fr. 


nebst  Zinsen  und  Kosten.  (Siehe  No.  4  die- 
ser  Blätter,  Jahrgang  1885,  pag.  49  u.  fol- 
gende). Das  Gerieht  urtheilte  als  fonim  com- 
proniiflsum  (siehe  den  bezüglichen  Cömpeten^s- 
entsi^heid,  abgedruckt  in  No.  23  dieser  Blätter, 
Jahrgang  1884,  pag.  361  u,  folgende)* 

B.  Da  die  Beklagten  dieses  Urtheil  nit^ht 
anerkannten,  stellte  Klägerin  bei  der  Civil- 
kanimer  des  Landgerichtes  Müllhausen  ge- 
stützt auf  den  Art.  661  der  Civil  Prozeßord- 
nung für  das  deutsche  Reich  die  VoUstreek- 
ungsklago,  wurde  aber  durch  Urtheil  vom 
31.  October  1885  abgewiesen.  {Siehe  No.  1 
dieser  Blätter  vom  laufenden  Jahrgang, 
woselbst  namentlich  auch  der  Art.  661 
der  Civilprozessordmmg  für  das  deutsche 
Reich  wörtlich  wiedergegeben  ist,) 

C.  Gegen  dieses  Urtheil  hat  Klägerin 
rechtzeitig  Berufun  g  emgelegt.  Dieselbe  stellte 
in  der  Sitzung  vom  26.  März  den  Antrag, 

unter  Aufhebung  des  angefochtenen  Ur- 
theils   das    Urtheil   des    Handelsgerichtes 
Zürich    vom    9.  Januar    1885   gegenüber 
beiden    Beklagten  für  vollstreckbar  zu  er- 
klären und  denselben   die  Kosten  des   ge- 
genwärtigen Prozesses  zur  Last  zu  legen. 
Die  Beklagten   trugen    auf  kostenfällige 
Verwerfung   der   Berufung  an.    Behufs  Be- 
gründung   ihrer    Anträge    wiederholten   die 
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t'arteien  ihre  früheren  Ausführungen,  wie 
solche  in  ihren  Schriftsätzen  und  in  dem 
Thatbestand  des  angefochtenen  Urtheils  nie- 
dergelegt sind.  Auch  übergaben  dieselben 
die  in  dem  Sitzungsprotokolle  erwähnten  Bü- 
cher und  Schriftstücke  und  nahmen  auf  den 
Inhalt  derselben,  namentlich  soweit  solche 
den  französisch-schweizerischen  Hechtshülfe- 
yertrag  vom  15.  Juni/ 13.  October  1869  und 
den  Vollzug  deutscher  Urtheile  seitens  zür- 
cherischer Kantonsgerichte  betreffen,  Bezug. 
Das  angefochtene  Urtheil,  ein  Schreiben  des 
Obergerichtes  Zürich  vom  18.  Dezbr.  1884 
an  das  Oberlandesgericht  Karisruhe  und  ein 
Gutachten  des  Professors  Dr.  Labaud  in 
Straßburg  vom  Januar  1886  wurden  veriesen» 

Entscheidungsgründe. 
Der  Anschauung  des  ersten  Richters,  wo- 
nach in  Folge  des  Frankfurter  Friedensver- 
trages der  fransostsch-schweizerische  Rechts- 
hülfevertrag  vom  15.  Juni  1869  als  solcher 
in  den  mit  Deutschland  vereinigten  Gebiets- 
theilen  von  Elsaß-Lothringen  außer  Kraft  ge- 
treten ist,  muß  beigepflichtet  werden.  Denn 
durch  Staatsverträge  werden  an  sich  nur 
rechtliche  Beziehungen  zwischen  den  vertrag- 
schließenden Staaten  in  ihrer  Eigenschaft  als 
öffentlich  rechtliche  Personen  geschaffen  und 
Letztere  verpflichtet,  solche  Einrichtungen  zu 
treffen,  welche  dem  Inhalt  des  abgeschlosse- 
nen Uebereinkommens  entsprechen.  Eine  un- 
mittelbare Einwirkung  auf  den  Rechtszustand 
in  den  jeweiligen  Gebietstheilen  kommt  die- 
sen Verträgen  nicht  zu,  da  solche  dem  Be- 
griff der  Staatshoheit  widerstreiten  würde, 
und  es  wird  vielmehr  jeder  derartige  Vertrag 
erst  durch  einen  gesetzgeberischen  Akt  der 
betheiligten  Staaten  und  in  dem  hiedurch  be- 
stimmten Umfange  fQr  die  Unterthanen  der- 
selben rechtsverbindlich.  Hieraus  folgt  aber, 
daß  wenn  ein  Staat  einen  Theil  seines  Ge- 
bietes an  einen  andern  abtritt,  die  vom  er- 
stem eingegangenen  vertragsmäßigen  Ver- 
pflichtungen, eben  weil  sie  nur  dem  Staate 
als  einer  Personeneinheit  obliegen,  im  Allge- 
meinen nicht  auf  das  abgetretene  Gebiet 
übergehen.  Es  ergibt  sich  dieß  ferner  dar- 
aus,  daß  bei  Abschluß  von  solchen  Verträgen 
hauptsächlich  die  Beziehung  der  Staaten  zu 


einander,  die  Gemeinschaftlichkeit  od^  der 
Gegensatz  ihrer  Interewen,  der  Zustand  der 
Rechtspflege,  kurzum  Verhältnisse  in  Betracht 
gezogen  werden,  welche  den  Staat  als  Gan- 
zes berühren.  Auch  würde  die  gegentheilige 
Annahme  vielfach  zu  durchaus  unhaltbaren 
Zuständen  führen,  in  welcher  Beziehung  nur 
an  die  Zoll-  und  Handelsverträge  erinnert  zu 
werden  braucht.  In  diesem  Sinne  hat  Ach 
auch  das  Reichskanzleramt  in  dem  im  ange- 
fochtenen Urtheile  mitgetheilten  Schreiben 
vom  17.  Juni  1884  in  Uebereinstimmung  mit 
dem  Reichsjustizamte  und  dem  Statthalter  für 
Elsaß-Lothringen  ausgesprochen,  und  ebenso 
hat  der  Schweizer  Bundesrath  bei  mehrfachen 
Gelegenheiten  die  gleiche  Anschauung  kund- 
gegeben —  Bundesblatt  1876  Seite  25B; 
1881,  Seite  660  Z.  19;  vergl.  auch  Meili, 
Commentar,  Seite  252.  —  Ob  der  Inhalt 
dieses  unterm  2.  November  1869  im  bulletin 
des  lois  ohne  weitere  AusfÜhrungsbestim- 
roungen  veröffentlichten  Vertrages  nach  dem 
Anschlüsse  von  Elsaß-Lothringen  an  Deutsch- 
land in  jenen  Gebietstheilen  noch  als  inlän^ 
dtsehes  Recht  in  Kraft  geblieben  ist,  mag 
dahin  gestellt  Ueiben.  Denn  jedenfalls  wäre 
das  bezügliche,  von  dem  gedachten  Zeitpunkte 
an  seiner  vertragsmäßigen  Natur  fSr  Elsaß- 
Lothringen  entkleidete  Landesprozeßrecht  in 
Folge  des  §  14  des  Einführimgsgesetzes  zur 
Civilprozeßordnung  am  1«  October  1879  außer 
Kraft  getreten.  Hiernach  ist  die  erhobene 
Vollstreckungsklage  lediglich  nach  Maßgabe 
der  §§  660  und  661  C.P.O.  zu  prüfen,  untf 
da  im  Uebrigen  Bedenken  nicht  bestehen, 
nur  noch  zu  untersuchen,  ob  die  Gegensei- 
tigkeit in  einer  der  Vorschrift  von  §  661 
Ziff.  5  entsprechenden  Weise  verbürgt  ist 
Daß  die  Annahme  der  Gegenaeitigkeit  nicht 
auf  den  Vertrag  vom  15.  Juni  1869  gestützt 
werden  kann,  ergibt  sich  schon  aus  den  obi- 
gen Ausführungen  und  namentlich  auch  aus 
der  Erwägung,  daß  die  Schweizer-Behörden 
die  Rechtsverbindlichkeit  dieses  Vertrages 
Elsaß-Lothringen  gegenüber  nicht  anerken* 
nen.  Im  Uebrigen  fragt  es  sich  hier  zu- 
nächst, ob  für  die  zu  erlassende  Entscheidung 
lediglich  die  Gesetzgebung  ufid  Kechtspllege 
im  Kanton  Zürich  oder  aber  die  einechlägi'- 
gen  Verhältniese   in  der  OfipZM  Sohw^iJ  ia 

Jigitized  by  VjOOQI-. 
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betracht  XU  iriehen  iiod.  Die  eraterc  An- 
nähme  wird  jedenfalls  durch  den  Wortlnut 
de»  g  661  nicht  auegoschloüen,  and  können 
viehnehr  die  vor  Einführung  der  C.  P,  0,  in 
Deut^ohland  beitandeneu  Yerhältnisee^  sowie 
die  Motive  Kur  C.  P*  O.  und  die  C^)iiimisaion8- 
Verhandlungen  zu  Gunsteu  derselben  ange- 
führt werden.  Denn  vor  dem  erwähnten  Zeit- 
punkte  wunle  die  Frage  der  VollBtreckung 
aufiländiftcher  Urtheile  nicht  aMein  in  den 
einzehien  Staaten^  Bondem  auch  in  den  Oe- 
bietatheilen  der  Staaten,  z.  B.  in  den  Bezir- 
ken des  französischen  und  des  gemeinen 
Keehti«  verichieden  geregelt ;  auch  wurde  bei 
Berathung  den  Geaetzes  wiederholt  hervor- 
gehoben,  daß  die  von  einzelnen  deutschen 
Staaten  mit  dem  Auslände  abgescbloBsenen 
Yertriige  vorlaufig  in  Kraft  bleiben,  und  also, 
obwohl  Deutschland  seit  der  Einführung  der 
C.  F.  O.  in  prozeßrechtlicher  Beziehung  ein 
einheitliches  Gebiet  darstellt,  die  hinsichtlieh 
der  Verpflichtung  zur  Urtheilsvollstreckang 
in  den  einzelnen  Staaten  extra  bestehende 
Rechtsyerschiedenheit  keineswegs  sofort  voll- 
ständig aufgehoben  werden  sollte.  Dieser 
ganzen  Sachlage  wQrde  es  nicht  entsprechen, 
wenn  das  deutsche  Reich  den  Vollzug  der 
von  den  Gerichten  des  Kantons  Zürich  er- 
lassenen Urtheile  lediglich  deßhalb  verwei- 
gem  wollte,  weil  etwa  die  Urtheile  der  eige- 
nen Gerichte  in  andern  Kantonen  der  Schweiz 
nicht  oder  nicht  ohne  Weiteres  vollstreckt 
werden. 

Es  ist  hiebei  namentlich  zu  berücksichti- 
gen, daß  in  der  Schweiz  die  einzelnen  Kan- 
tone und  insbesondere  der  Kanton  Zürich 
eine  eigene Frozeßgesetzgebung  haben,  durch 
welche  auch  der  Vollzug  fremdländischer  Ur- 
theile geregelt  wird  (§  752  des  Zürcher 
Bechtspflegegesetzes  vom  2.  Dezember  1874), 
daß  zwar  der  Schweizer  Bundesstaat  hierüber 
Verträge  mit  dem  Ausland  abschließen  kann, 
wekke  für  die  einzelnen  Kantone  bindend 
sind,  daß  aber  ein  solcher  Vertrag  zwischen 
Deatschland  nnd  der  Schweiz  zur  Zeit  nicht 
besteht,  und  daß  ebenfalls  der  Kanton  Zürich, 
soweit  das  Erfordemiß  der  Gegenseitigkeit  in 
Frage  konrnit,  als  selbstständiges  Bechtsgebiet 
KU  betrachten  ist  Alldieß  am  so  mehr,  als 
die  Anwendung  des  angezogenen  §  752,  wie 


aus  Irt.  27  bis  29  des  Bundesgesetzes  über 
die  OrgiuiiHtttiun  der  Bundesrechtspflege  vom 
27.  Juni  1874  gefolgert  werden  muß,  der 
Prüfung  seitens  des  Bundesgerichtes  entzogen 
ist.  Im  Kanton  Zürich  aber  ist  in  Ermang- 
lung eint^  Stotsvertniges  für  den  Vollzug 
ausländischer  Urtheile  der  zweite  Abeiatz  des 
mehrerwähnten  §  752  des  Hechtspfiegegese- 
vom  %  Dezember  1874  maßgebend,  welcher 
folgendernmßen  lautet : 

flUrtheilen  aus  Staaten,  mit  welchen 
keine  St^mtsv ertrage  besteben,  kann  zwar 
der  hiesige  Richter  nach  freier  Würdigun*^ 
aller  Verhältnisse  Vollziehung  gewähren, 
unter  allen  Umständcin  nber  nur  dann, 
wenn  dan  fragliehe  Urtheil  unzweifelhaft 
rechtskräftig  imd  von  einem  Richter  ge- 
fällt \%t^  welcher  an  sich  competent  war 
und  dessen  Oompetenz  auch  nicht  durch 
die  hierseitige  Gesetzgebung  ausgeschlos- 
sen wird.** 

Hinsichtlich  der  Anwendung,  welche  diese 
Gesetzesstelle  bei  den  Gerichten  des  Kantons 
gefunden,  hat  sich  folgendes  ergeben: 

1)  Im  Commentar  zum  Civil-  und  Straf- 
prozeß von  Dr.  Meili,  Seite  252  unten  wird 
zu  §  752  bemerkt,  daß  die  Zürcher  Gerichte 
nicht  leicht  ein  auswärtiges  Urtheil  ignori- 
ren,  wenigstens  wenn  die  formellen  und  ma- 
teriellen Requisite  eines  gehörigen  Rechts- 
gangs erfüllt  worden  sind.  —  Diese  Bemer- 
kung wird  in  Band  10  des  „Journal  du  droit 
international  priv6**  1883  Seite  124  unten 
abgedruckt  und  hiebei  die  Bestimmung  des 
§  752  als  „une  Disposition  generale  tr^s 
elastique**  bezeichnet. 

2)  Im  CoDunentar  von  Dr.  Sträuli  betref- 
fend die  Züricher  Rechtspflege  werden  auf 
Seite  363/364  unter  Ziffer  3  und  4  die  we- 
gen VoUzugs  eines  Württemberger  UrtheUs 
und  eines  Urtheils  des  badischen  Kreisge- 
richts Waldshut  in  den  Jahren  1876—1881 
im  Kanton  Zürich  ergangenen,  der  Klage 
stattgebenden  Entscheidungen  I.  und  11.  la- 
stanz mitgetheilt  und  wird  die  aufdasWalds- 
huter  Urtheil  bezügliche  Entscheidung  des 
Obergerichtes  Zürich  wie  folgt  begründet : 

,,  Allerdings  steht  es  gemäß  §  752  dem 
Züricher  Richter  frei,  auch  wenn  die  Re- 
quisite desselben  erfüllt  sind^   die   Exeku- 
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tion  nach  freier  Erwägung  der  Verhältnisse 
zu  gewähren  oder  zu   versagen.    Ersteres 
darf   aber   hier  um  so  eher  erfolgen,    als 
der  Beklagte  alle  Gelegenheit    hatte,    auf 
die  formell  und  materiell    klar  begründete 
Klage  zu  antworten.     Eine   Verweigerung 
der  Exekution    gegenüber   einem    Urtheil 
eines    civilisirt^n    Staates,    dessen  Rechts- 
pflege der  besten  Achtung  genießt,  und  das 
nach  sorgfältiger  Wahrung  der  vorgeschrie- 
benen Kechtsformen  erlassen    wurde,  liegt 
nicht  im  Sinne  der  angeführten   Gesetzes- 
bestinunung.^ 
2)    In  den  handelsgerichtlichen    Blättern 
für  das  Jahr  1884  Seite  173  findet  sich  eine 
Entscheidung  der  Rekurskammer  des  Züricher 
Obergerichts  vom  9.  Juni  1884,  woselbst  die 
Vollstreckung  eines  ürtheils  des  Landgerichts 
Berlin    wegen  nicht  nachgewiesener  Rechts- 
kraft dieses  Ürtheils  abgelehnt  und  am  Schlüsse 
bemerkt   wird,    es  sei  unter  diesen  Umstän- 
den nicht  nothwendig,  die  Prüfung  auch  auf 
das  Requisit  der  Competenz  und  noch  weni- 
ger auf  die  materiellen  Grundlagen  des  Ür- 
theils auszudehnen. 

4)  Wie  aus  der  Revue  der  Gerichtspraxis 
im  Gebiete  des  Schweizer  Bundescivilrechtes 
Band  I  Seite  91  und  Band  HI  Seite  121  zu 
entnehmen,  hat  die  Appellationskammer  in 
Zürich  in  zwei  Entscheidungen  vom  6.  Sept. 
1883  und  20.  Sept.  1884  die  Annahme  der  von 
deutschen  Reichsangehörigen  vor  Gerichten  des 
Kantons  Zürich  angehobene  Ehescheidungs- 
klage um  deßwillen  abgelehnt,  weil  nicht  fest- 
stehe, daß  die  deutschen  Gerichte  die  Urtheile 
der  Schweizer  Gerichte  vollstrecken.  Hiebe! 
wurde  namentlich  erwogen,  daß  zwar  im  Kan- 
ton Zürich  Gegenseitigkeit  zugesichert,  daß 
aber  in  den  andern  Kantonen  der  Schweiz  dieß 
keineswegs  durchgängig  der  Fall  sei  und  daß 
der  ausländische  Richter  voraussichtlich  ge- 
neigt sein  werde,  bei  Prüfung  der  Gegensei- 
tigkeitsfrage die  Schweiz  als  Ganzes  aufzu- 
ffbssen.  Femer  wurde  unter  Hinweis  auf  die 
zwischen  Deutschland  und  der  Schweiz  an- 
gebahnten, aber  von  Erfolg  nicht  begleiteten 
Unterhandlungen  über  den  Abschluß  eines 
Vollstreckungs  vertrages  der  Anschauung  Raum 
gegeben,  daß  auch  nach  den  Vorschriften  der 
deutschen  C«  P.  0.  dem  Ermessen  des  dorti- 


gen Richters  hinsichtlich  der  VoUstreckang 
fremdländischer  Urtheile  ein  freier  Spielraum 
gewährt  sei.  —  Vergleiche  auch  Rechen- 
schaftsbericht des  Obergerichts  und  Kassa- 
tionsgerichts  an  den  Kantonsrath  des  Kantons 
Zürich  1883  Seite  24  No.  88  und  Bundes- 
blatt 1883  Seite  835  Ziff.  2. 

5.  In  einem  vor  dem  Oberlandesgericbte 
Karlsruhe  anhängigen  Rechtsstreite  betreffend 
die  Vollstreckung  eines  von  der  Appellationa- 
kammer  des  Obergerichtes  Zürich  erlassenen 
Ürtheils  hatte  sich  das  erstgenannte  Gericht 
an  das  Obergericht  in  Zürich  mit  der  An- 
frage gewendet,  wie  es  in  dem  dortigen  Kan- 
ton mit  der  Vollstreckung  ausländischer  Ur- 
theile gehalten  werde.  Es  erging  hierauf  das 
dem  vorgelegten  Protokollauszuge  vom  18. 
Dezember  1884  beigefügte  Schreiben,  in  wel- 
chem unter  Anderm  bemerkt  wurde,  daß  nach 
der  bestehenden  Praxis  in  dem  im  §752  ge- 
machten Vorbehalte  des  freien  richterlichen 
Ermessens  lediglich  ein  Hinweis  auf  die  hin- 
sichtlich des  Vollzuges  auswärtiger  Urtheile 
bestehenden  Grundsätze  des  modernen  inter- 
nationalen Rechtes  erblickt  und  daß  beim  Vor- 
handensein der  in  §  752  aufgestellten  Erfor- 
dernisse der  Rechtskraft  und  der  Zuständig- 
keit der  Vollzug  des  ausländischen  Ürtheils 
nur  ganz  ausnahmsweise,  nämlich  dann  ver- 
weigert werde,  wenn  keine  Gegenseitigkeit 
vorliege,  sowie  wenn  der  Inhalt  des  fremden 
Ürtheils  gegen  die  im  Kanton  bestehende 
öffentliehe  Ordnung  oder  gegen  klares  Recht 
verstoße,  oder  offensichtlich  auf  aktenwidrigen 
thatsächlichen  Annahmen  beruhe,  endlich 
daß  die  deutschen  und  namentlich  die  badi- 
schen Urtheile  anstandslos  und  ohne  weitere 
Prüfung  ihres  Inhalts  vollstreckt  würden. 

6)  Ein  in  Band  IV  Ko.  7  der  handels- 
rechtlichen Blätter  veröffentlichtes  Urtheil 
des  Handelsgerichtes  Zürich  vom  17.  Januar 
1885,  in  welchem  es  sich  um  Vollstreckung 
eines  Ürtheils  des  Handelsgerichtes  Genua 
handelt,  stellt  sich  auf  den  gleichen  Stand- 
punkt, und  ebenso  werden  in  dem  Urtheile, 
dessen  Vollstreckung  hier  in  Frage  steht,  die 
nämlichen  Grundsätze  ausgesprochen,  wobei 
noch  bemerkt  werden  soll,  daß  in  der  erst- 
erwähnten Entscheidung  nicht  etwa  die  Voll- 
streckung des  in  Genuft(ergangenen  Ürtheils 
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fUr  zuIiBBJg  erklärtj  iondern  der  Beklagte 
nochmab  zur  Zahlung  Terurtfaeilt  wird. 

Wendet  man  nun  auf  das  bisher  Gesagte 
die  YorBchrift  in  §  661  ZiC  5  C.  P,  0.  an, 
»o  ergibt  sich  FolgendeBr 

Wenn  das  Obergericht  Zürich  im  An- 
schlüsse an  verfich Jeden e  im  dortigen  Kanton 
ergangene  Urtheile  bekundet,  daß  der  in  §  752 
des  Gesetzes  zu  Gunsten  des  richterlichen 
Ermessens  get3*offene  Vorbehalt  in  der  Praxi s 
nur  in  einem  beschmnkten  Sinne  auegelegt 
werde,  so  kommt  dieser  Feststellung  für  die 
Beurtheilung  der  Gegenseitigkeil;  eine  maß- 
gebende ßedentung  zu,  da  es  nicht  Sache 
dei  einheimischen  Gerichtes  nein  kann,  hier 
an  Stelle  der  im  Auslande  feststehenden  Pra- 
xis seine  eigene  abweichende  Ansicht  von 
dem  Sinne  und  der  Tragweite  ein«s  fremden 
Gesetzes  treten  zu  lassen.  DaC  ferner  nach 
dieser  I^raxis  das  zu  vollstreckende  Urtheil 
die  Rechtskraft  beseh  ritten  liaben,  daß  die 
betretende  Rechtssache  nach  tlem  für  das 
VollstrecknngBgericht  maßgebenden  Rechte  an 
die  Gerichte  des  Auslandes  gehören  muß,  daß 
der  Inhalt  des  Urtheils  nicht  gegen  die  im 
Kanton  bestehende  öffentliche  Ordnung  ver- 
stoßen darf  und  daß  von  den  Züricher  Ge- 
richten das  Erforde  miß  der  Gegenseitigkeit 
aufgestellt  wird,  entspricht  durchaus  den  Vor- 
schriften der  C,  P,  O.  Auch  darauf  kann  kein 
entscheidendes  Gewicht  gelegt  werden,  daß 
die  Züricher  Prozeßgesetzgebung  den  Qi\- 
richtsstand  der  Erfüllung  und  des  Vermögens 
nur  in  einem  sehr  beschränkten  Maße  zuläßt 
und  daß  dtther  deutsche  Urtheile  gegen 
Schweizer  Staatsangehörige  durch  die  dorti- 
gen Gerichte  regelmäßig  nur  in  dem  Falle 
vollstreckt  werden  könnenj  wenn  der  Beklagte 
zur  Zeit  der  Klage  in  Deutschland  wohnte 
und  erst  hinterher  wieder  in  die  Schweiz  ge^ 
zogen  ist.  Denn  einerseits  wird  in  Folge 
dessen  auch  der  Umfang  der  in  Deutschland 
3CU  vollstreckenden  Züricher  Urtheile  in  glei- 
chetn  Maße  eingeschränkt,  anderseits  aber 
handelt  es  sich  hiebei  doch  jedonfalls  nur  um 
eino  Erechwerung  der  der  Natur  der  Bache 
nicht  in  allen  Staaten  vollständig  gleichen 
Voraussetzungen  der  Urtheils  voUstredcung, 
welche,  wie  bei  den  Commissionsvorhandlun- 
gen  unter  ßekämpfung  des  hinterher  zurück- 


gegangenen Antrages  EysRold  ausdrücklich 
hervorgehoben  wurde,  ftSr  »kh  aUein  der  An- 
nahme der  Gegenseitigkeit  nicht  entgegen- 
steht —  Hahn,  Materialien  ysur  C-  P.  O* 
Beite  888.  —  Dagegen  muß  es  im  Hinblick» 
auf  §  661  Abs.  1  der  C,  P.  0,,  womachdas 
VoUstrt^ckungsurtUeil  ohne  Früfting  der  Ge- 
setz; müßigkeit  der  Entscheidung  zu  erlassen 
ist,  als  ein  wesentliches  Krfordemiü  fUr  die 
Annahme  der  G^ensseitigkeit  betmehtet  wn^ 
den,  daß  auch  der  ausländische  Richter  sich 
jeder  Prüfung  der  lüchtigkeit  und  Geaetz- 
miißigkcit  der  deutschen  Urtheile  enthält,  die- 
selben vielmehr  als  selbBtatändigeu  Rechts- 
titel anerkennt.  Dieser  Vorschriit  entspricht 
aber  die  Züricher  Gesetzgebung  und  Reehts- 
spreclmng  nicht,  da  auch  nach  der  von  dem 
dortigfrn  Obergeriehte  bekundeten  beschran- 
kenden Auslegung,  welche  der  §  752  in  der 
Praxis  gefunden,  der  Richter  immer  noch  zu 
prüfen  hat,  ob  flas  ausländische  und  sohin 
nothw endiger  Weise  auch  das  deutsche  Ge- 
rieht  nach  den  Gesetzen  des  mgemn  Landen 
örtlich  und  sachlich  zuständig  war,  und  ob 
das  erlassene  Urtheil  nicht  gegen  klares, 
mat^*rielle8  und  formslles  Recht  verstößt  oder 
auf  offenbnr  unrichtigen,  thatsilch liehen  An- 
nahmen  beruht.  Dem  gegenüber  kann  niclil 
entecheidend  in  Betracht  kommen,  daß  bis- 
her in  allen  Fällen,  in  welchen  die  auch  von 
der  deutscheu  C,  P.  O,  verlangten  Voraus- 
setzungen für  die^  Vollstreckung  vorliegen, 
letzt^^re  seitens  der  Züricher  Gerichte  anstands- 
los vollst  reckt  wurden,  weil  durch  diese  mög- 
licherweise nur  auf  einer  zufaUigen  Ueber- 
ein Stimmung  der  beiderseitigen  Heehtsanschau- 
ung  beruhende  Vollstreckung  die  Thatsache 
nicht  beseitigt  wird,  daß  die  Züricher  Gerichte 
gegenüber  den  deutschen  Urtheilen  ein  wenn 
gleich  nur  beschränktes  Recht  der  Prüfung 
ihrer  Richtigkeit  und  Gesetzmäßigkeit  in  An- 
spruch nehmen,  und  hiedurch  letzteren  ihre 
Betleutung  als  unanfechtbarer  RechtBtitel  ent- 
zogen wird.  Ebenso  ist  es  gleichgültig,  ob 
die  MogUchkeit,  daß  die  Vollstreckung  deut- 
scher Urtheile  seitens  der  Zürcher  Gerichte 
einmal  aus  den  angegebenen  Gründen  ver- 
weigert wird,  eine  näher  oder  entfernter  lie- 
gende ist.  Durch  das  blolie  Bestehen  dieser 
in  der  Auffassung    der  dorligmt  Genchfe 
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i^on  ihrer  Stellung  gegenüber  aualändieehefi 
Urtheilen  begründeten  Möglichkeit  wird  die 
Annahme  ausgeschlossen,  daß  die  Gegensei- 
tigkeit verbürgt  ist  Den  bisherigen  Aus- 
führungen kann  man  auch  nicht  entgegen- 
halten, daß  der  deutsche  Richter  nach  §  661 
Ziffer  2  das  ausländische  Urtheil  gleichfalls 
auf  seinen  Inhalt  zu  prüfen  habe.  Denn  diese 
Prüfung  beschränkt  sich  bloß  darauf,  ob  der 
Vollzug  eines  solchen  Urtheils  nicht  mit  dem 
iniändisehen  öffendichen  Rechte  in  Wider- 
spruch steht,  läßt  aber  die  Frage  unberührt, 
ob  der  ausländische  Richter  nach  dem  Stand- 
punkte der  von  ihm  anzuwendenden  Gesetze 
richtig  oder  unrichtig  geurtheilt  hat.  Ebenso 
ist  es  unzutreffend,  wenn  geltend  gemacht 
wird,  daß  die  Bestimmungen  in  §  661  Ziff. 
1—5  der  C.  P.  0.  nur  beispielsweise  aufge- 
führt seien,  und  daß  dem  Ermessen  des  deut- 
schen Richters  ein  weiterer  Spielraum  offen 
gelassen  werde.  Allerdings  muß  letzterer 
prüfen,  ob  die  zu  vollstreckende  Entscheidung 
die  Natur  eines  Urteils  habe,  und  ob  sie 
von  einem  Gerichte  erlassen  ist.  Allein  die- 
ses Prüfungsrecht  ergibt  sich  aus  dem  Wort- 
laute des  §  660  und  661  der  C.  P.  0.  wor- 
nach  nur  ürtheile  von  ausländischen  Gerich- 
ten zu  vollstrecken  sind  ;  im  Uebrigen  sind 
die  Voraussetzungen  für  die  Vollstreckung  in 
§  661  klar  und  bestimmt  vorgezeichnet,  was 
nach  der  Züricher  Gesetzgebung  nicht  der 
Fall  ist.  Im  Sinne  der  hier  vertretenen  An- 
schauung hat  auch  das  Reichsgericht  in  einem 
Ürtheile  vom  19.  Mai  1882  —  Band  VII  der 
Entscheidungen  für  Oivilsachen  Seite  406  ffg. 
—  welches  die  Klagpartei  mit  Unrecht  für 
sich  zu  verwerthen  sucht,  erkannt,  und  hie- 
bei  namentlich  Gewicht  darauf  gelegt,  daß 
die  englischen  Gerichte  die  Einrede,  daß  das 
ausländische  Urtheil  auf  einem  offenbaren 
thatsächlichen  Irrthum  beruhe,  für  zulässig 
erachten.  Dem  Gesagten  gemäß  recht- 
fertigt sich  die  in  der  Hauptsache  erlassene 
Entscheidung,  während  für  den  Kostenpunkt 
die  Bestimmung  in  §  92  der  C.  P.  O.  maß- 
gebend ist. 

Sehlues  : 

Die  Berufung  der  Klägerin  gegen  das  Ur- 
teil des   Landgerichtes  Mülhausen  vom  31. 


Oktober  1885  wird  nnter  Verurtheilnim^  der- 
selben in  die  hierdurch  veranlaßten  Kosten 
verworfen. 


Axunerkang  der  Bedaktion.  Das  Ober- 
landesgericht anerkennt  und  dieß  im  Gegen- 
satz zur  vorinstanzlichen  Begründung,  daß 
wenn  das  zürcherische  Obeigerioht  im  An- 
schluß an  verschiedene  hierorts  ergangene 
Ürtheile  bekunde,  daß  der  in  §  752  des  zür- 
cherischen Rechtspflegegesetzes  zu  Gunsten 
des  richterlichen  Ermessens  getroffene  Vorbe- 
halt in  der  Praxis  nur  in  einem  beschränk» 
ten  Sinne  ausgelegt  werde,  dieser  Feststel- 
lung für  Beurtheilnng  der  Gegenseitigkeit 
entscheidendes  Gewicht  zukomme,  findet  dann 
aber,  daß  auch  nach  dieser  beschränkten 
Auslegung  immer  noch  ein  gewisses,  wenn 
gleich  sehr  reduzirtes  Recht  der  Prüfung 
deutscher  Ürtheile  auf  ihre  Richtigkeit  und 
Gesetzmäßigkeit  in  Anspruch  genommen  und 
dadurch,  —  da  der  §  661  der  deutschen 
Civilprozeßordnung  dem  dortigen  Richter  im 
Vollstreckungsprozeß  ein  ähnliches  Recht 
überall  nicht  einräume,  —  die  Gegenseitig- 
keit ausgeschlossen  werde.  Zur  Rechtfertigung 
dieser  Auffitssung  wird  hauptsächlich  geltend 
gemacht,  daß  die  zürcherische  Gerichtspraxia, 
soweit  solche  aus  den  Vorlagen  ersiehtHch 
sei,  im  Princip  daran  festhalte,  daß  ein  aus- 
ländisches Urtheil  auch  dann  nicht  vollzogen 
werden  solle,  wenn  dasselbe  gegen  klarem 
formelles  und  materielles  Recht  verstoße  oder 
auf  offenbar  unrichtigen  thatsächlichen  An- 
nahmen beruhe.  Wir  können  nicht  zugeben, 
daß  die  dem  Oberlandesgericht  vorgelegten 
Akten  die  letzterwähnte  Annahme  festgestellt 
haben  und  sie  ist  auch  nicht  richtig.  Indem, 
dem  Oberlandesgericht  Karlsruhe  erstatteten 
Gutachten  ist  nur  gesagt,  daß  ein  Urtheil 
dann  nicht  vollzogen  würde,  wenn  es  bezüg- 
lich der  Anwendung  des  für  das  urtheilende 
Gericht  geltenden  formalen  und  materiellen 
Rechtes  so  offensichtlich  unrichtig  wäre,  dass 
es  den  Namen  eines  ürtheüs  gar  nieht 
mehr  verdienen  würde,  und  diese  letztere 
einschränkende  Clausel  scheint  beim  Erlaß 
des  vorstehenden  Urtheils  bezw.  bei  Würdi- 
gung der  Frage,  ob  der  zürcherische  Richter 
auch   die  Gesetzmäßigkeit  der  Entscheidung 
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prQfo,  unter*«  Wnsaer  gefiilleii  zu  sein.  Liest 
man  jene»  Ou lachten  gtinx  und  vermcidot  es* 
ein/.elne  Sätze  au8  ihrem  Zusammenhang  los- 
zulösen, 80  kann  der  Schluß  nur  der  »ein, 
daC  die  zürcherische  Genchtspmxi»  den  8aU, 
e«  »ei  die  Richtigkeit  und  GeRetzraäßigkeit 
der  7Ai  Tollziehentlcni  Entü^'h^idungfii  üheriill 
nicht  XU  prüfen,  absolut  und  ausnahmlsos  lui- 
erkennt  und  »ich  nur,  wie  es  der  deiitachc 
Kiohter  auch  thut,  die  Prüfimg  darüber  vor- 
behäU,  ob  die  Entscheidung,  die  er  toII- 
«trecken  8<dl,  auf  den  Namen  eines  UrtheiU 
überhaupt  Anspruch  machen  kann  und  dabei 
daTon  ausgelit^  daß  dießfalls  die  Benennung 
als  Urtheil  nicht  allein  entscheidend  nehi 
könne.  Um  ja  keine  >[ißdeutung  aufkommen 
2U  lassen,  wurde  noch  speÄic41  hervorgehoben, 
daß  die  Urthöile  aller  Staaten,  welche  wie 
Deutschland  die  formellen  und  nmieriellen 
RequiBite  eines  gehörigen  Rechtsganges  er- 
füllen, abo  wirklicli  urthoilen  und  nicht  nur 
Machtsprüche  fallen,  ohne  jede  Naehprüfung 
ihrer  materiellen  Kichtigkeit  vollzogen  wer- 
den und  zum  Beweise  darauf  bingewiesoii, 
daß  schon  vielftiche  derartige  Vollstreckungs- 
bewilligungen  ergangen  seien.  In  keinem 
der  bezüglichen  Yollstreckungaurtlieile  werden 
Krwägungen  zu  Hnden  sein,  die  sich  mit  der 
Prüfung  der  materiellen  Richtigkeit  der  Ent- 
scheidung befaHKcn  und  es  ist  eine  durch 
nichts  gerechtfertigte  rnterstellung  des  Über- 
landesgerichtefi,  wenn  e»  annimmt,  daß  in 
allen  diesen  Fällen  eine  zufallige  Ueberein- 
stimmung  in  der  beiderjieitigen  Rechtsun- 
schauung  bestanden  halte  und  nur  deßwegen 
die  Vollstreckung  gewährt  worden  sei.  Wir 
können  im  Clegentheil  versichern,  daß  z.  B. 
das  Handelsgericht  in  dem  unter  Ziff.  t>  der 
Erwägungen  de«  vorsteb enden  Urtheils  er- 
wähnten Falle  einstimmig  der  Ansiebt  Wi*r, 
daß  dm  Urthoil  des  Handelsgerichtes  Genua 
unrichtig  sei,  ja  nach  hierseitiger  Prozeßge- 
setzgebung cassationsfahig  wäre  und  den- 
noch hat  es  dasselbe  anstandlsos  vtillzogen. 
Was  uns  aber  huuptsäeblicb  zu  einer 
Dui'hmaligen  Anmerkung  in  dieser  Sache 
femnlaßt  hat,  ist  der  Umstand^  daß  das 
Oberland esge riebt  auch  darin  eine  unzuläßige 
FiilftiDg  der  Richtigkeit  und  Gesetzmäßigkeit 
der  Entscheidung    erblickt,   daß  der  zürche- 


rische Richter  unter^uchr,  ob  du«  auslUndiachp 
nerii-ht  auch  nnch  seiner  eigenen  Pro^mä* 
get^(jelmn(f  zuständig  gewesen  sei.  Diese 
Untersuchung  findet  nämlich  allei'ding«  statt 
und  hat  von  jeher  stattgefunden*  Der  Grttlld 
liegt  in  dem  Wortlaut  des  §  T52  de«  itürehe* 
riehen  Rochtspttegegesetzes,  dnhingeheufl:  „die 
^Vollziehung  eines  rtusländiscben  rrtbeila 
,,darf  unter  allen  Umständen  nur  dann  ge- 
,,  währt  werden,  wenn  es  von  einem  Richter 
„ansgefällt  ist,  welcher  an  mck  compeiefit 
^war  und  dessen  Competenz  auch  niobt 
^durch  die  hierseitige  Gesetzgebung  ausge- 
^schlössen  wird^,  also  in  einer  (wsltiven  Vor- 
schrift^ welche  den  hiesigen  Richter  zwingt, 
die  Competenz  des  ausländischen  nicht  nur 
nach  t<einer  eigenen^  sondern  auch  nach  der 
i^njzeßgesotzgebuug  des  letztem  selbst  zu 
prüfen.  Eine  Prüfung  der  Gesetzmäßigkeit 
der  Enis(',heidun(i  ist  das  nun  zwar  unserem 
Erachtens  durchaus  nicht,  allein  es  konnnt 
in  Frage,  ob  der  deutsche  Richter  nicht  deß- 
wegen gleichwohl  linden  könne,  daß  dieselbe 
die  Verbürgung  der  Gegonßeitigkeit  aus- 
schließe, weil  er  umgekehrt  das  Rocht  nicht 
hat,  die  Zuständigkeit  des  züreheriscben 
Richters  auf  Omnd  der  zürcherischen  Pro* 
zeßgesetzgebung  zu  untersuchen,  sondern  nur 
prüfen  darf,  ob  dieselbe  nach  seinem  eigenen 
Prozeßrechte  begründet  gewesen  sei  oder 
nicht  (siehe  §  661  Ziff.  3  der  deutsehen 
Zivilprozeßordnung.)  Wir  neigen  uns  der 
Ansicht  zu,  daß  es  nicht  richtig  wäre,  darin 
einen  Umstand  zu  erblicken,  welcher  die 
Verbürgung  der  Gegenseitigkeit  uusschließe, 
denn  daß  eine  s^>  minimo  Abweichung  in  den 
Voraussetzungen  der  UrtheilsvoUstreeknng 
zweier  Staaten  der  Annahme  der  Gegenseitig- 
keit entgegenstehen  soll,  liegt  kaum  im  Sinne 
des  §  bßl  der  deutschen  Üivilprozeßonlnung. 
Wir  sprechen  von  einer  minimen,  und  setzen 
hinzu  praktisch  wertb losen  Abweichung,  weil 
der  deutsche  Richter,  wenn  er  nach  unserem 
Prozeßgesetz  zuständig  war,  es  sozusagen 
immer  auch  nach  seinem  eigenen  gewesen 
sein  wird:  nur  das  Umgekehrte,  d.  h.  die 
Zuständigkeit  nach  dem  letztem  und  dagegen 
die  Nichtzuständigkeit  n^ch  unserem  Proseß^ 
recht  wird  oft  der  Fid|/W6>  (Im GnrdfiO  Ge- 
richtsstand der  Erfüllung  und  dea  Vertrages 
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la  viel  beschränkterem  Umfange  kennen  als 
die  deutficbe  CivUprozefiordnung.  Die  prak- 
tische Bedeutung  jener  Abweichung  ver- 
geh windet  um  so  mehr,  als  der  deutsche 
Richter,  wenn  er  auch  die  Zuständigkeit  des 
Bebweiienaebet]  nur  auf  Grund  seiner  eigenen 
Prozeßge^etj^gebting  prüfen  darf,  doch  diese 
Prüfung  nicht  darauf  beschrankt,  ob  der 
letztere  dem  deutschen  Rechte  entsprechende 
Grundsatze  über  Zuständigkeit  angewendet 
habe^  liondern  dieselbe  auch  darauf  ausdehnt, 
ob  die  Thatmichen,  auf  welche  diese  Qrund- 
gilt^e  angewendet  werden,  die  Zuständigkeit 
demselben  zu  begründen  geeignet  und  erwie- 
sen seien,  denn  damit  wird  praktisch  so  zu 
sagen  das  nämliche  Resultat  erreicht,  wie 
wenn  die  Competenz  vom  deutschen  Richter 
fluoh  auf  Grund  unserer  Gesetzgebung  ge- 
prüft würde.  (Siehe  Commentar  zum  deutsch. 
V'mlpTQ^ez  Ton  Struktinann  \l  Koch  p.  608 
ZlfF,  fJ.) 

Naeh  diesen  Ausführungen  hätte  also  auch 
der  LTmstand,  daß  der  zürcherische  Richter 
die  ZuetBJidigkeit  des  deutschen  im  Yoll- 
streckungsvertahren  nicht  bloß  auf  Grund  der 
eigenen,  sondern  auch  der  deutschen  Prozeß- 
ordnung zu  prüfen  hat,  die  Verweigerung  der 
Exekuttonsge Währung  des  handelsgerichtlichen 
Urtbeils  nicht  nach  sich  ziehen  sollen  und 
bedauern  wir  nur,  daß  der  Lloyd  sich  nicht 
entschließen  konnte,  die  Frage  auch  noch  dem 
Reii^hsgericht  vorzulegen,  damit  man  einen 
absolut  maßgebenden  Entscheid  gehabt  hätte. 
Würde  si^b  au  eh  das  Reichsgericht  auf  den 
Standpunkt  gestellt  haben,  daß  die  Prüfung 
der  Competenz  des  deutschen  Richters  auf 
Grund  der  dortigen  Prozeßgesetzgebung  einer 
Prüfung  der  materiellen  Richtigkeit  und  Ge- 
setzmäßigkeit der  Entscheidung  gleichkomme 
oder  sonst  das  Erfordemiß  der  verbürgten 
Gegen seitigkeit  ausschließe,  so  hätte  das  hier- 
oj^  als  in  der  deutschen  Gerichtspraxis  ab- 
solut festÄtehend  betrachtet  werden  müssen, 
ilamit  wäre  aber  festgestanden,  daß  hiesige 
Urtheile  in  Deutschland  nie  mehr  auf  Voll- 
ziehung Anspruch  machen  können,  weil  der 
hiesige  Rrchter  an  jene  Prüfung  gebunden 
ist,  und  die  Folge  hätte  die  sein  müssen, 
auch  deutsch  eil  Urtheilen  die  Vollstreckung 
Mangeln    verbürgter   Gegenseitigkeit    grund- 


sätzlich zu  verweigern.  Wekhe  Tragweite 
nun  dießfaUs  dem  Urtheil  des  Oberlandes- 
gerichtes  zu  Oolmar  beigelegt  werden  soll, 
wollen  wir  unentschieden  lassen.  Die  zürche- 
rischen Gerichte  werden  wohl  noch  Gelegen- 
heit bekommen,  sich  damit  be&ssen  zu  müssen. 


Urtheil 

des 
IfandelsgerlehteM  Ztirieh 

vom  30.  April  1886 
in  Sachen 
des   A,  GarbiUet    in   Constantine     (Algier), 
Klägers  und  Widerbeklagten, 
gegen 
Kienast   S;  Bäuerlein  in   Unterstraß,    Be- 
klagte und  Widerkläger. 
Forderung  aus  Kauf.    Wandelungseinrede. 
Replik  der  Verwirkung  der  Mängelrüge  durch 
Genehmigung  der  Waare  und  des  Untergan- 
ges des  Wandelungsanspruches  w^en  angeb- 
licher Unmöglichkeit  des  Käufers,  die  Kaufs- 
sache in    unverändertem  Zustande  zurückzu- 
geben. (Art.  243,  253  und  254  des  O.-R.) 


Streil fragen: 

I.  Klage :    Sind   die  Beklagten    und    Wider- 

kläger verpflichtet,  dem  Kläger  und 
Widerbeklagten  Fr.  1267.  65  Cts.  als 
Betrag  der  Faktur  vom  18.  August  1885 
und  Fr.  42.  80  Cts.  als  Retourkosten 
der  für  diese  Factur  gezogenen  Tratte 
nebst  Zins  ä  6  7o  seit  6.  Novbr.  1885 
zu  bezahlen? 

II.  Widerklage :     Ist  der  Kläger  und  Wider- 

beklagte pflichtig,  den  Beklagten  und 
Widerklagen!  Fr.  75.—,  als  irrthümlich 
an  dessen  Factur  vom  3.  August  1885 
bezahlt,  zurückzuvergüten  ? 


ThatsäcMiehea. 
A.  Die  Parteien  stehen  seit  einigen  Jah- 
ren in  Geschäftsverkehr,  indem  der  Kläger 
den  Beklagten  Därme  liefert,  womit  diese 
Handel  treiben;  Aus  der  vorgelegten  Korre- 
spondenz ist  ersichtlich,  daß  etwa  von  Mitte 
des  Jahres  1885  an  die  Beklagten  sich  über 
die   Qualität    der   gelieferten   Waare  immer 
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stärker  beklagten.  So  Teklamirten  sie  anterm 
15,  Äugu«t  1885  bezüglich  eintr  Sendung 
Tom  18.  Juli,  dieselbe  sei  günzlich  unbrauch- 
bar^  und  baten ,  entweder  niehta  melir  oder 
dann  besser  zu  liefern,  die  neuen  Lieferungen 
werden  streng  untersucht  und  eventuell  nicht 
bezahlt  worden.  Am  1.  September  seh  rieben 
sie  dem  Kläger,  sie  wollen  von  dessen  Waare 
nichts  mehr  wissen  ;  am  5.  gl  Mte,  hrach- 
ten  sie  eine  Reihe  vod  Reklamationen  über 
die  Sendung  des  KlägerB  vom  3.  August 
an,  die  vorlet/.teT  die  derselbe  Qberhflupt 
machte,  mit  der  Aiufieige^  daß  sie  die 
hiefHr  ausgestellte  Tratte  nit*ht  reglinm  wor- 
den und  wiln sehen,  sieh  mit  dem  Kläger 
gütlich  zu  verständigen.  Alle  frijhem  Fak- 
turen reglirten  sie  indeß  immerhin,  wie  sie 
dem  Kläger  unterm  15,  Sept.  mittheilten. 

B.  Am  19.  August  1885  ließ  der  KHiger 
in  Constantine  eine  letzte  Lieferung  Dürme 
an  die  Beklagten  abgehen,  in  zwei  Fiiflscr 
verpackt,  und  stellte  darüber  Faktur  aus. 
Hit^mach  lieferte  er : 

456    Bünde    Menüs  de  boeuf,    sog,   Kmnz- 
därme,  a  Fr.  1,10  Fr.  50L60 

267  Bünde   Gros  de  boeuf,    sug. 

Mitteldärme,  a  50  (%,  ^    133.50 

und  3423  Bünde  Menüs  de  mou- 

ton,  Schafssaitlinge,  ä  18  Cts.  ^    Öltt.18 
und  brachte    femer  von   der  Sen- 
dung Tom  d,  August  noch  in  Horh- 
nung  B      16.40 

zus.  Fr  1267,65 
Zugleich    zeigte  er  an,     daß  er  in  diesem 

Betrage  auf  die  Beklagten  per  Ende  Oktober 

trassirt  habe. 

Biese  Sendung  kam  in  Zörich  am  11.  Scpt 

an  und  wurde  von  den  Angestellten  der  Be- 

it lagton  kurz  darauf   in   Empfang  genömnu'u 

und  in  ihr  Magazin  gebracht* 

C.  Unterm  15.  September  hatten  die  Be- 
klagten dem  Kläger  schon  angezeigt,  sie  wer- 
den die  unterwegs  iMjtindliehe  Lieferung  vom 
1 9.  August  genau  untersuthon  und  wenn  das 
Geringste  daran  fehle,  dieselbe  dem  Klager 
zur  Verfügung  stellen. 

Nach  Entgegennahme  derWaare  erklärten 
sie  dann  mit  Brief  vom  24*  ^^l^t*  1385  dem 
Kläger,    sie  lassen  ihm  dieselbe  zur  Verfüg- 


ungj  so  wie  sie  sei.  Als  Grund  nannten  ale 
folgende  Mängel :  fciowohl  die  Knin^darme, 
memis  de  boeuf,  als  die  Mitteldänne,  |3t03  de 
boenf,  seien  in  schauderhaftem  Zustande  und 
ganz  «ehwan;,  was  offenbar  von  den  Pack- 
fäi^sem  herrühre,  die  vorher  nieht  gereinigt 
worden  seien.  Femer  messe  ein  Theil  d*»r 
gros  de  Imeaf  statt  4  Klafter  nur  eines  und 
bei  den  Schafsdärmen  fehlen  M  Bünde,  Sie 
luden  den  Kläger  ein,  bald  über  die  Waaro 
zu  verfügen I  die  sieh  noch  unberührt  bei 
ihnen  befinde,  und  Iwnachriehtigten  ihn 
»ehließlieh,  daß  die  Tratte  von  Fr.  1267.65 
ihnen  zur  Annahme  praseutirt  worden  sei» 
daß  sie  aber  solche  verweigert  haben  und 
dieselbe  am  Verfalltag  nieht  honoriren  wer- 
den. —  Der  Kläger  beließ  die  Tratte  nichts- 
destoweniger in  Zirknlationi  dieselbe  mußte 
am  31.  October  mangels  Zahlung  protentirt 
werden  und  ging  mit  Fr  42.  80  Cts.  Hetour- 
kosten  belastet  an  den  Kläger  zurück, 

D.  Mit  Brief  vom  2.  October  1885  er- 
klärte der  Kläger  mit  Bezug  auf  die  noch 
nicht  reglirte  Sendung  vom  3,  August,  er 
reduzire  die  dafür  anagestellte  Tratte  von 
Fr.  975.—  auf  Fr.  ÜOO.  —  Die  Klager  zahl- 
ten dann  aber  später  (den  23.  Nov.  18H5) 
unter  Außerachtlassung  dieses  Rabattes  die 
Fraktur  im  vollen  Betrag  von  Fr.  975.  —  iin 
den  hiesigen  Anwalt  des  Klägers. 

E.  Weiterhin  machte  der  Kläger  in  sei- 
nem ebengenannten  Brief  den  Beklagten  mit 
Bezug  auf  die  zur  Disposition  gestellte  Ben* 
düng  vom  Ift.  August  den  Vorschlag  eines 
Etabattes  von  Fr.  100,  am  Fakturabetrag, 
wogegen  dieselben  die  "Waare  anKUnehnaen 
hätten,  und  erbat  sich  hierauf  telegraphische 
Antwort.  Dieselbe  wurde  ihm  mit  Depesche 
der  Beklagten  vom  7.  October  in  verneinen* 
dem  Sinne  zu  Theil  und  dies  mit  Brief  Tom 
gleichen  Tage  bestätigt. 

Der  Kläger  begab  sich  nach  Empfang  der 
Depesche  sofort  von  (Konstantine  nach  Zürich 
und  erschien  am  13,  October  im  Bureau  der 
Beklagten,  wo  er  dem  Ässocie  Baue  Hein  er- 
öffnete, er  wünsche  die  beanstandeten  Därme 
zu  sehen.  Diese  waren  nach  der  Ankuntt 
von  den  Arbeitern  der  Beklagten  ausgepackt, 
das  eiue  der  beiden  Fässer  zerschlagen  und 
die  Kindsdärme   Im  Kallef-^s  Magazina  in 
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Gementtröge  gebracht  worden,  als  der  spe- 
ziellen Einrichtung  zur  Lagerung  solcher 
Waare,  in  denen  dieselbe,  durch  beschwerte 
Deckel  geschützt,  aufbewahrt  zu  werden 
pflegt.  —  Als  der  Kläger  die  ihm  dann  vor- 
gewiesene Waare  erblickte,  von  welcher  nach 
Darstellung  der  Beklagten  ein  ganz  abscheu- 
licher Geruch  ausging,  erklärte  er  lebhaft 
und  bestimmt,  diese  Waare  sei  nicht  die  sei- 
nige und  verblieb  später  und  bis  heute  auf 
dieser  Behauptung.  Er  weigerte  sich,  die 
Waare  zurückzunehmen,  über  eine  gütliche 
Erledigung  der  Differenz  wurden  die  Par- 
teien nicht  einig,  der  Kläger  bestellte  seinen 
heutigen  Anwalt  und  reiste  wieder  nachCon- 
stantine  zurück.  Er  läßt  vortragen,  seine 
Absicht  sei  gewesen,  die  Waare,  die  er  schon 
weiter  nach  Lyon  verkauft  gehabt,  abzuho- 
len ;  die  Beklagten  dagegen  behaupten,  er  sei 
gekommen,  um  seine  Geschäftsverbindung  mit 
ihnen,  die  ihm  von  großem  Werth  gewesen 
sein  müsse,  da  sie  Abnehmer  seiner  ganzen 
Produktion  gewesen  seien,  zu  retten  oder  in 
Zürich  einen  neuen  Abnehmer  zu  suchen. 

F.  Vom  17.  October  1885  an  wurden 
zwischen  den  Parteien  eine  Reihe  von  Kor- 
respondenzen gewechselt,  welche  eine  gütli- 
che Verständigung  zum  Ziele  hatten.  Im 
Laufe  derselben  erstattete  Joh.  Lang,  Brüh- 
meister in  Unterstraß,  auf  Veranlassung  des 
klägerischen  Anwaltes  demselben  folgendes 
Gutachten :  Er  habe  am  21.  Nov.  1885  in 
Gegenwart  von  Vertretern  beider  Parteien 
die  im  Streite  liegenden  Därme  geprüft,  da- 
bei sämmtliche  Bünde  untersucht,  einen  sol- 
chen mit  nach  Hause  genommen,  eingeweicht 
und  sodann  neuerdings  untersucht,  und  hie- 
be! habe  sich  ergeben:  „1)  daß  die  fragli- 
chen Därme  von  Anfang  an  nicht  richtig  be- 
handelt, resp.  nicht  gehörig  konservirt  wur- 
den, 2)  daß  dieselben  in  diesem  Zustande  zu 
lange  auf  Lager  gehalten  wurden,  was  zur 
Folge  hatte,  daß  dieselben  halb  ver&ulten 
und  erstickten  und  deßhalb  total  unbrauchbar 
sind.**  —  Es  ist  zu  bemerken,  daß  die  Par- 
teien sich  zuerst  auf  Friedrich  Mörker,  Brat- 
wurster in  Zürich,  geeinigt  hatten,  dieser 
aber  das  Mandat  nicht  übernommen  hatte; 
der  Vertreter  des  Klägers  äußerte  sich  dabei 
über  denselben  dahin,  daß  er  ihn  als  durch- 


aus sachkundig  und  unparteiMch  anerkenne. 
Schließlich  zerschlugen  sich  die  Vergleichs- 
unterhandlungen  und  es  kam  zum  gegenwär- 
tigen Prozeß. 

G.    In   der  Hauptverhandlung  anerkannte 
der  Anwalt  des  Klägers,  daß  bei  der  streiti- 
gen Sendung  84  Schafsdärme  gemangelt  haben 
und  reduzirte  daher  die  Klage   um   Fr.   15 
12  Cts.,  nämlich  auf  Fr.  1252. 52,  sozfiglicfa 
Fr.  42.  80  Cts.  fQr  Retourkosten,  zusammen 
Fr.  1295.   33  Cts.,  nebst   Zins  k  67»    seit 
6.  Nov.  1885.    Derselbe  bestritt  die  Identität 
der  ihm   zur  Verfügung   gestellten    mit    der 
verkauften  Waare,  behauptete  eventuell,    die 
Waare   sei    genehmigt    in    Folge   des  Aus- 
packens  und  der  Behandlung  durch  die  Be- 
klagten,  bestritt   weiter    eventuell,    daß    die 
Mängel   der  Waare  schon  bei  der   Ankunft 
in  Zürich  vorhanden   gewesen  seien,   femer, 
daß  solche  die  Waare   zum  vorausgesetzten 
Gebrauch  untauglich  machen,  so  daß  jeden- 
falls nur  eine  Minderung  am  Preise  verlangt 
werden  könne.    Der  Anwalt   der   Beklagten 
beantragte  Abweisung  der  Klage,  indem  er 
dieser  gegenüber  in  erster  Linie  die  Einrede 
der  Wandelung  des  Kaufes  erhob,  bezüglich 
der  ganzen  Waarenpartie,  eventuell  für  alle 
Rindsdärme;    in   zweiter  Linie  verlangte   er 
Minderung  des  Kaufpreises   um   wenigstens 
Fr.  500,   bezw.  für  den  hohem  Betrag  des 
Minderwerthes,  den  die  Expertise  feststellen 
werde.    Widerklagsweise  verlangte  derselbe 
sodann  die  Gutheißung   der  Fr.  75,   die  der 
Kläger  durch  Brief  vom  2.  Oktober  1885  für 
die  Faktur  vom  3.  August   von  Fr.  975  ge- 
stattet   habe,    indem   aus   Irrthum   letzterer 
Betrag   voll    vergütet   worden    sei.    —    Mit 
Entschiedenheit  behauptete  derselbe  die  Iden- 
tität der  zurückgebotenen  mit  der  vom  Kläger 
empfangenen  Waare,   und  berief  sich  dafür 
auf  die  Arbeiter,   welche  die  Därme  ausge- 
packt  haben,   ferner  Brühmeister  Lang   als 
Zeugen,  sodann   auf  die  Skripturen  der  Be- 
klagten und    endlich  Expertise,    indem   die 
Waare  jedes  Lieferanten  auf  eine  besondere 
Art  gebunden  sei,   an    der  dieselbe  erkannt 
werden  könne.    Weiterhin  wurde  bestritten, 
daß  die  Empfangnahme  und  Behandlung  der 
Waare    eine   Genehmigung  und   Verfügung 
darüber    enthalte.^.^uj^  (hier   angeführt,   die 
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Prüfung  der  Wiiare  habe  das  Ausjwicken 
und  Zahlen  derselben  erforderlich  gemacht, 
deren  TaugUclikeit  m  dem  beim  Kauf  vor- 
ausgeietzten  Zweck,  die  Verwendung  in  der 
WursHabrikation,  sei  aber  erst  bei  der  Ver- 
wendung selbst  zu  erkennen  gewesen ^  und 
daher  sei  die  vorlaufige  Ijagemng  der  Waare 
angezeigt  gewesen.  Auch  die  Au  frech  terhat- 
tung  ihres  Bestandes  habe  die  Lagerung 
(sämintliebe  Htndi^danne  seien  in  den  mit 
Kr,  64  bezeichneten  Cementtrug  gelegt  wor- 
di^n)  und  die  Belmndlung  wie  sie  erfolgt  sei^ 
iiämlieh  dureb  Zusetzen  \on  Salz  nöthig  ge- 
macht; denn  nur  hiebet  sei  eine  Möglichkeit 
\ erblieben,  die  Waare  vor  giinzlicbem  Unter- 
gang durch  Fäulniß  zu  retten^  —  Die  Forde- 
rung fiir  Retourkosten  wurde  bestritten,  üa 
der  Kläger  bei  der  Ibm  angezeigten  Un- 
aicherheit,  ob  die  Waare  angenommen  werde, 
alle  Veranlassung  gehabt  habe,  keinen  Wech- 
sel zü  /rieben  und  jeden fu  11s  diesen,  nachdem 
dessen  Annahme  verweigert  worden,  aus  der 
Zirkulation  hätte  zurückziehen  sollen,  so  daß 
ihn  eventuell  wenigstens  die  seither  ent- 
standenen Spesen  ^treffen,  —  In  der  Replik 
wurden  alle  der  Klage  widersprechenden  Be- 
hauptungen der  Beklagten  bestritten  und 
bezüglich  der  Widerklage  eingewendet^  der 
in  Aussicht  gestellte  Rabatt  von  Fr,  75  mii 
lediglich  ein  Vergleichsvorschlag  gewesen, 
der  in  Folge  Nichtannahme  dahingefallen  sei. 

H.  Das  Gericht  beschloß  sodann  die  Ab- 
nahme der  anerbotenen  Beweise,  indem  es 
zum  Experten  den  Friedr.  Mörker  ernannte; 
der  Vertreter  des  Klägers  hatte  sich  mit 
dessen  Bestellung  zuerst  einverstanden  erklärt, 
dann  abeft  im  gleichen  Athemzuge  wieder 
gegen  ihn  protestirt,  weil  derselbe  sich  bei 
Annahme  des  Mandates,  nachdem  er  früher 
solches  zurückgewiesen  habe,  verdächtig  ma- 
chen würde.  —  Die  Abnahme  der  Beweise 
fand  vor  einer  Abordnung  des  Gerichtes  im 
Geschäftslokale  der  Beklagten  statt  und  ergab 
Folgendes : 

Vom  Vertreter  der  Beklagten  wurde  nach- 
gewiesen, daß  diese  seit  einiger  Zeit,  um  zu 
verhindern,  daß  ihr  Geschäftspersonal  außer 
dem  Bureau  Kenntniß  von  den  Adressen  der 
Lieferanten  der  verschiedenen  Darmsorten  be- 
konune  und  damit  Mißbrauch  treibe,  folgende 


Einrichtung  gctroifen  haben :  Auf  einem  Tableau 
sind  neben  einander  in  4  Rubriken  die  4  Danm* 
Borten  und  in  jed^r  Rubrik  die  verschied onen 
Lieferanten,  resp.  Provenienzen  der  betr, 
Darmsorte  aufgeführt;  jedem  Namen  ist, 
durch  die  4  Rubriken  fortlaufend,  eine  Num- 
mer beigegeben;  es  tritt  nun  im  Verkehr  mit 
dem  Magazin  personal  die  Bezeichnung  dieser 
Nummer  an  Stolle  der  Kennung  der  Pro- 
venienz, Jm  Magazin  sind  nünilicb  die 
Darmaorten  der  verschiedenen  Provenienzen 
in  Cementtrogen,  Fässer  und  Kübeln  getrennt 
gelagert,  und  jeder  Bebälter  mit  der  für  sei- 
nen Inhalt  im  Tableau  vorgemerkten  Nummer 
versehen.  Es  wurde  aueh  gezeigt^  wie  diese 
Einrichtung  in  den  Büchern  durchgeführt  sei, 
und  daß  schon  der  Gescbäfta  reisen  de  bei 
Ueborsendung  der  bei  Kunden  aufgenomme- 
nen Bestellungen  die  Provenienznummer  be- 
;eeiclme.  In  diesem  Provenieuzentablcau 
findet  sich  nun  in  Rubrik  3  (gesalzene 
Kranzdärme)  ^A*  CarbiUet,  Constantine'^ 
mit  Nro-  64  notirt,  bei  den  gesalzenen 
Mittetdämien  mit  Nro.  95  und  den  Behaf- 
saitlingen  mit  Nro.  5-  Im  Keller  des  Maga- 
zins wurde  dann^  nachdem  noch  speziell  die 
Existenz  dieser  Provenienz -Nunanieni  Buch 
in  der  übrigen  Buchführung  gezeigt  worden, 
eine  Reib**  an  der  Wand  angebniehter  tiefer 
Cementtröge  vorgewiesen  und  darunter  ein 
solcher  mit  der  Nro.  64  und  nach  Wegnahme 
des  mit  Steinen  beschwerten  Deckels  auf 
darin  enthaltene  Darmbünde  von  ekelhaftem 
Aussehen  und  Geruch,  als  die  streitigen 
Rindsdärme  verwiesen,  als  Bebälter  der 
Schafsdärme  wurde  ein  Fäßchen  und  ein 
Kübel,  mit  der  Nro.  5  versehen,  vorgezeigt. 
Dann  wurde  gezeigt,  daß  die  im  Trog  Nr. 
64  liegenden  Bünde  alle  gleich,  in  einer 
gewissen  charakteristischen  Weise  gebunden 
seien,  und  ebenso  wieder  unter  sich  gleich, 
aber  in  einer  ganz  anderen  Art  die  Bünde 
anderer  Provenienzen.  Der  Experte  erklärte, 
die  spezielle  Bindungsweise  sei  für  jede  Prove- 
nienz so  charakteristisch,  daß  dieselbe  daran 
stets  erkannt  werden  könne.  Dies  bestätigten 
eine  Reihe  Magazinarbeiter  der  Beklagten  als 
Zeugen,  (Stolz,  Sigg,  Surber  und  Gisler) 
ebenso  Brühmeister  Lang,  letzterer  erklärte, 
er   habe   bei  Untersuchung   der  Waare   im 
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Trog  Nro.  64  darin  lauter  Bünde  mit  der 
gleichen  Bindungsart  vorgefunden,  (ebenso 
der  Experte  Mörker),  Stolz,  Surber  und  Gis- 
lor  gaben  an,  es  sei  ihnen  speziell  bei  Nr. 
64  bekannt,  daß  dies  Waare  von  Carbillet 
sei.  Lang  bezeugte,  er  erkenne  die  Waare 
in  diesem  Trog  als  die  gleiche,  die  er  im 
November  1885  untersucht  habe,  sie  sei  auch 
ganz  im  nämlichen  Zustand  wie  damals, 
Candid  Frei  gab  an,  er  habe  die  beiden 
Fässer  von  Carbillet  auf  der  Bahn  abgeholt, 
und  sie  haben  derart  gestunken,  daß  man  ihn 
dort  geheißen  habe,  damit  sobald  als  möglich 
fortzukommen.  Die  Zeugen  Stolz,  Sigg, 
Surber  und  Frei  deponirten,  als  im  Septem- 
ber die  beiden  Fässer  gekommen,  habe  man 
sie  vor  dem  Hause  ausgepackt,  gezählt,  in 
Körben  in  den  Keller  getragen  und  in  den 
Oementtrog  Nro.  64  gelegt;  der  darüber 
näher  befragte  Jakob  Stolz  sprach  hier  nur 
von  den  Kranzdärmen.  Stolz  und  Gisler 
sagten,  man  habe  noch  etwas  Salz  an  die 
Därme  gethan.  Letzterer  erklärte,  seither 
habe  man  an  der  Waare  Nichts  mehr  ge- 
gemacht, während  Stolz  angab,  ein  Theil 
derselben  sei  noch  umgearbeitet,  d.  h.  neu- 
geknüpft worden,  letzteres  wurde  dann  auch 
von  Gisler  bestätigt,  der  Beklagte  Bäuerlein 
erklärte,  das  Umarbeiten  bestehe  lediglich 
darin,  daß  sämmtliche  Bünde,  welche  vom 
Lieferanten  in  ungleicher  Länge  kommen, 
durch  Sortiren  und  Kombiniren  der  Stücke 
auf  die  nämliche  Länge  gebracht  werden.  — 
Stolz  und  Gisler  und  auf  eindringliches  Be- 
fragen auch  Surber  deponirten,  als  man  die 
im  Sept.  angekommene  Waare  in  den  Trog 
Nro.  64  gelegt  habe,  sei  dieser  nicht  ganz 
leer  gewesen,  sondern  es  haben  sich  darin 
noch  einige  Därme  vorgefunden,  die  Carbillet 
mit  seiner  vorletzten  Sendung  (vom  3.  Aug. 
1885)  geliefert  habe.  Stolz  und  Surber  er- 
klärten, die  Ausscheidung  letzterer  Stücke 
wäre  ihnen  nicht  möglich.  Surber  gab  end- 
lich an,  zur  Partie  Därme  vom  September 
sei  wahrscheinlich  später  in  den  Trog  Nro. 
64  noch  eine  Partie  Därme  von  der  vor- 
letzten Sendung  des  Carbillet  gelegt]  wor- 
den, die  verkauft,  dann  aber  von  den  Kunden 
wieder  zurückgesandt  wurden ;  dies  bestätigte 
dann  auch  Konrad  Gisler. 


Der  Experte  Friedr.  Mörker  ericlärte  : 
Sämmtliche  Därme  im  Trog  Nro.  64  sind 
durchaus  zu  Grunde  gerichtet,  die  Waare 
ist  gänzlich  unbrauchbar,  sowohl  für  den 
vorausgesetzten  Zweck,  die  Charkuterie,  als 
auch  iiir  jeden  andern  Zweck,  da  sie  halb 
faul  ist.  Dieser  Zustand  war  jeden&lls  schon 
bei  Ankunft  der  Waare  in  Zürich  vorhanden. 
Man  sieht,  daß  die  Därme  von  Anfang  an 
verwahrlost  wurden,  schon  vor  dem  Einaal- 
zen  und  Verpacken.  Die  Därme  müssen 
sofort,  wenn  sie  vom  Thier  kommen,  richtig 
und  sorgfältig  gereinigt  und  behandelt  wer- 
den, sonst  gehen  sie  zu  Grunde,  zur  Som- 
merszeit ist  letzteres  in  einem  halben  Tage 
möglich.  Diese  Därme  sind  durchaus  nach- 
lässig behandelt  worden  und  darum  total 
verdorben ;  wäre  die  Waare  von  Anfang  an 
gut  gesalzen  und  richtig  behandelt  worden, 
so  hätte  sie  sich  Jahre  lang  in  den  Fässern 
gehalten.  —  Nach  einer  Zählung  der  im 
Trog  64  enthaltenen  Darmbünde  gab  der 
Experte  die  Zahl  derselben  auf  508  an. 

J.  In  der  heutigen  Schlußverhandlung 
beantragte  der  Vertreter  des  Klägers  die 
Gutheißung  seiner  in  der  Hauptverhandlung 
gestellten  Rechtsbegehren,  sowie,  daß  die 
Kosten  den  Beklagten  auferlegt  und  diese 
verpflichtet  werden,  ihm  eine  Prozeßent- 
schädigung von  Fr.  300  bis  Fr.  400  zu  be- 
zahlen. —  Der  Vertreter  der  Beklagten  er- 
klärte, die  Schafsdärme  seien  schon  beim 
Augenschein  aus  dem  Streit  gezogen  worden, 
indem  er  derselben  nicht  mehr  erwähnt  und 
deren  Expertisirung  nicht  verlangt  habe. 
Weiterhin  werde  nun  die  Klagebestreitung 
fallen  gelassen  bezüglich  der  fakturirten 
267  gros  de  boeuf;  diese  seien  im  Trog 
Nro.  64  nicht  enthalten,  sondern  im  Trog 
Nro.  95,  im  Streite  bleiben  also  nur  noch 
die  456  menus  de  boeuf  ä  Fr.  1.  10  Cts., 
bezüglich  derselben  beantrage  er  Abweisung 
der  Klage,  sowie  auch  für  die' Fr.  42.  80  Ota. 
Betourkosten,  dagegen  Gutheißung  der  Wi- 
derklage von  Fr.  75,  unter  Kostens-  und 
Entschädigungsfolge  zu  Lasten  des  Gegners. 
Endlich  behalte  er  sich  vor,  diesem  den  Be- 
trag der  ausgelegten  Fracht  im  Verhältniß 
des  Gewichtes  der  zurückgebotenen  zur  fok- 
turirten   Waare  in   Abzur~TBn   bringen.    — 
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Der  Gegetianwalt  bezeichnete  diese  Erklä- 
nrngen  als  eine  unzulässige  Veränderung  des 
Rechtsbegehrens,  und  protestirte  biegegen, 
ebenso  auch  gegen  die  noch  verlangte  Be- 
fragung des  vom  Vertreter  der  Beklagten 
inttgebfBehten  Experten  Mörker,  ob  sich  bei 
ihn  508  Darmbünden  im  Trog  Nro.  64 
lauter  menus  de  boeuf  a  Fr.  1,  10  Gi^*  oder 
Aych  groa  de  boeuf  k  50  Cts.  vorgefunden 
haben  \  die  Frage  wurde  aber  zugelasten  und 
vom  Experten  im  erstem  Sinne  bejaht, 

EnischeidungsgnVide : 
L    Die  Hauptklage  geht  in  der  prinzipalen 
Post  auf  ZfthJung   der  mit  Faktur  \oia  18, 
August  1885  den  Beklagten  verkauften  Där- 
me; der  Vertreter  der  letztem  verlangte  da- 
gegen in   der  Ilauptverhandlung  die  Wande- 
lung des  Kaufes  im  ganssen  Umfange,    Beim 
Augenschein     wurde    dann     allcrdingg    der 
Hchafsdärme    in  jeder   Hinsicht    nicht    mehr 
erwähnt,    und    heute  Ist  die  Wandehin  gseln- 
rede  ausdrücklich  nuf  die  kleinen  Rindadärme, 
menua  de  boeuf,  ei ngesch rankt  worden.    Da- 
mit wurde  die  Erklärung  verbunden,  daß  die 
Zahlutigspflieht    bezüglich  der  beiden  andern 
Waarenposten  anerkannt  werde,    und   es    ist 
nun  durchaus  nicht  ein/aiBchen,  warum  diese 
nachträgliche,    theil weise    Klageanerkennung 
unzuläHsig    sein    sollte^      Im    weitern    kann 
aber  auch   nicht  geaagt   werden,    daß    diese 
neuen  Erklärungen  die   frühere  thatsäch liehe 
DarateDung  der    Beklagten    als    unwahr    er- 
scheinen lassen ;   denn  es  bestand  hier  nicht 
sowohl  ein  Widerspruch,    als  viel    eher  eine 
Lücke    im    thatsäi^hlichen    Vortrag     in    der 
Hauptverhandlung,  welche  wahrscheinlich  auf 
einer  mangelhaften  Instruirung  des  Anw^altes 
der  Beklagten  beruhte,  daß  aber  diene  selbst 
im  Prozesse  von  Anfang  an  nur  die  Kranz- 
därme     zurückgeben     wollten,    ist    dadurch 
wahrscheinlich,  daß  sie  in  dem  von  ihnen  in 
der  Hauptverhandlung  zu  den  Akten  gegebe- 
nen   Provenienzentableau   nur   diese    Sorte, 
die  Nro.  64,  als  für  den  Prozeß  von  Bedeu- 
tung hervorhoben,  dagegen  der  weitem  Sorten 
Nro.  95  and  5  gar  nicht  erwähnten  und  dieß 
auch  in  der  Aagenscheinverhandlong  thaten, 
wobei  lediglich  unterlassen  wurde,  zur  Klarheit 
zu  bringen,  daß  in  dem  Trog  No.  64  bloß  die 


Kranzdärme  enthalten  seien,  was  fibrlgeni 
der  Zeuge  Stolz  bemerkte.  Der  Protest  de* 
klägerischen  Anwaltes  gegen  den  heutigen 
Bechtßfltandpunkt  der  Gegenpartei  ist  daher 
unbegründet,  und  es  konnte  die  Ausdehnung 
der  Expertise,  wie  diese  sie  verlangte,  nicht 
ausgesehloSBCn  werden» 

2.  Zur  Begründung  der  Klagebestreitung 
wurde  neben  der  Wandelungseinrede  auch  der 
Anspruch  auf  Minderuag  des  Preises  wegen 
Mängeln  der  W^aare  geltend  gemacht,  jedoch 
nur  eventuell,  so  daß  hierauf  zunächst  nicht 
einzutreten  und  also  auch  nicht  zu  untersu- 
chen istj  ob  Angesichts  der  Thatsache,  daß 
die  Beklagten  die  Zahlungspflicht  bezüglich 
der  meuus  de  boeuf  ganz  bestreiten  und  der 
Minderungsanapruch  also  wenigstens  bei  die- 
ser Partie  den  Befrag  des  Kaufpreises  er- 
reicht, deraolbe  nicht  gemäß  Art,  250  des 
0,-R.  ausgeschlossen  sei, 

3,  Gegenüber  der  Wandelungseinrede  wird 
nun  vor  Allem  replizirt,  dieselbe  sei  dadurch 
verwirkt,  daß  die  Beklagten  die  Waarc  im 
kaufmännischen  Sinne  genehmigt,  übernommen 
und  damit  zu  der  ihrigen  gemacht  haben. 
In  dieser  Hineicht  ist  vorerst  jeder  Zweifel 
darül>cr  ausgeschlossen,  daß  die  Beklagten  in 
ihrer  Korrefspmdcnz  mit  dem  Kläger  deutlich 
den  gegentheiligen  Will(?n  an  den  Tag  legten, 
ihm  die  Waare  zur  Verfügung  zu  lassen^  und 
zwar  rechtzeitig.  Es  kann  sich  nur  fragen, 
ob  nicht  in  den  Handlungen,  die  sie  mit  Be- 
zug auf  die  Waare  vornahmen,  rechtlich  eine 
Besitzergreifung  gefunden  werden  müsse.  Nach 
Art.  248  des  0,-R,  durften  die  Beklagten  die 
Waare  nicht  einfach  dem  Vorkäufer  überlas- 
sen ;  sondern  sie  mußten  für  einstweilige 
Aufbewahrung  derselben  sorgen-  Es  ist  nun 
anzunehmen,  sie  haben  die  Kranzdärme , 
nachdem  sie  solche  ausgepackt  und  etwas 
eingesalzen,  in  den  Ceroenttrog  Nr.  64  ge- 
legt und  dort  verwahrt.  Das  Auspacken  war 
schon  nothig  zur  Sonderung  der  Dispositions- 
waare  von  der  zu  behaltenden,  und  konnten 
die  Beklagten,  wenn  sie  auch  damals  die 
Absicht  hatten,  die  ganze  Partie  zurückzuge- 
ben, diese  Behandlung  für  erforderlich  zu 
einer  richtigen  Aufbewahrung  halten ;  denn 
nach  der  Expertise  ist  eine  genügende  Ein- 
salzung und  sorgfältige  Behandlung^  der  Därme 
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ZU  ihrer  Erhaltung  nothwendig,  und  war. 
solche  bei  Ankunft  der  Waare  nicht  vorhan-  { 
den,  daß  aber  die  Beklagten  ihre  bezüglichen  1 
Bemühungen  in  der  That  für  nützlich  erach- 
teten, darf  ohne  weiteres  angenommen  wer- 
den. Anderseits  kann,  nachdem  der  Experte  i 
erklart,  die  Waare  sei  schon  bei  Ankunft  in  I 
Zürich  total  verdorben  und  werthlos  gewesen, 
auch  nicht  gesagt  werden,  daß  die  Beklagten 
Art.  248  Satz  3  des  O.-R.  in  Anwendung 
bringen  und  die  Waare  unter  Anzeige  an  den 
Kläger  hätten  verkaufen  lassen  sollen,  da  eben 
die  Yerderbniß  nicht  mehr  abzuwenden  war. 
Dagegen  wurde  allerdings  die  Aufbewahrung 
im  Weitem  in  einer  Art  und  Weise  vollzo- 
gen, welche  die  Frage  nahe  legt,  ob  darin 
nicht  mehr  liege,  nämlich  eine  Aneignung  der 
Waare.  Es  ist  daran  zu  erinnern,  daß  nach 
den  Zeugenaussagen  im  Cementtrog  Nr.  64, 
als  die  streitigen  Kranzdärme  hineingelegt 
wurden,  noch  solche  von  der  Lieferung  des 
Klägers  vom  3.  August  1885  vorhanden  wa- 
ren, femer,  daß  späterhin  Därme  von  dieser 
Liefemng,  nachdem  sie  von  Kunden  zurück- 
gegeben worden,  ebenfolls  in  diesen  Trog 
gelegt  wurden,  und  endlich,  daß  ein  Theil 
der  Waare  im  Cementbehälter  Nr.  64  neu 
geknüpft,  also  einer  Behandlung  unterworfen 
wurde,  die  stark  darauf  hinweist,  daß  man 
die  betreffenden  Därme  im  eigenen  Geschäft 
habe  verwerthen  wollen.  Es  ist  indeß  nicht 
nur  zweifelhaft,  ob  diese  Handlungen,  welche 
durch  Magazinarbeiter  vorgenommen  wurden, 
dem  Willen  der  Beklagten  entsprochen  haben, 
oder  lediglich  einem  Versehen  der  Angestell- 
ten zuzuschreiben  seien,  sondem  auch,  was 
die  Umarbeitung  einzelner  Därme  anbetrifft, 
namentlich  auch  nicht  festgestellt,  daß  die- 
selben auch  mit  Bezug  auf  Därme  von  der 
streitigen  Lieferang  erfolgt  sei.  Jedenfalls 
kann  Angesichts  des  Zustandes  der  Waare 
und  der  schriftlichen  Aeußorangen  der  Be- 
klagten von  einer  klaren  Bekundung  des  Wil- 
lens, die  Waare  für  sich  zu  behalten,  nicht 
gesprochen  werden.  Daß  es  aber  hierin  ge- 
rade im  vorliegenden  Falle  zu  Gunsten  des 
Klägers  mit  der  Interpretation  strenge  genom- 
men werde,  kann  dieser  natürlicher  Weise 
nicht  erwarten ;  denn  wenn  als  festgestellt 
betrachtet  werden  muß,  daß  die  streitige  Partie 


Waare  schon  bei  der  Ankunft  m  ^ürioii 
überhaupt  werthlos  war,  so  bestand  s^er- 
seits  auch  kein  Interesse  an  einer  strikten 
Jntakthaltung  der  Waare,  und  es  trifft  also 
der  Rochtsgedanke,  welcher  der  bei  dieser 
Frage,  im  übrigen  allerdings  strengen  Pruds, 
zu  Grunde  liegt,  hier  keineswegs  zu.  Die  Be- 
hauptung der  Genehmigung  der  Waare  er- 
scheint also  als  unbegründet 

4.  Der  Wandelungsanspruch,  den  die  Be» 
klagten  bezüglich  der  streitigen  Partie  auf 
dem  Wege  der  Einrede  erheben,  ist  nach 
Art.  249  verbunden  mit  Art.  243  des  O.-R. 
dann  gegeben,  wenn  die  Waare  Mängel  hat, 
die  ihren  Werth  oder  die  Tauglichkeit  zum 
vorausgesetzten  Gebrauche  aufheben  oder  er- 
heblich mindiera.  Den  bezüglichen  Thatbe- 
stand  hat  der  Käufer  beim  Distanzkaufe,  uad 
um  einen  solchen  handelt  es  sich  hier,  ohne 
Verzug  gehörig  feststellen  au  lassen;  weira 
letzteres  aber  nicht  geschieht,  so  hat  diefi 
gemäß  Art  248  Satz  2  des  O.-R.  lediglich 
die  Folge,  daß  dem  Käufer  der  Beweis  ob- 
liegt, daß  die  behaupteten  Mängel  schon  zur 
Zeit  der  Empfangnahme  vorhanden  waren. 
In  dieser  Lage  befinden  sich  nun  die  Be- 
klagten. Unter  der  Voraussetzung  nun  aber, 
daß  die  im  Trog  Nr.  64  enthaltene  Waare 
mit  der  streitigen,  vom  Kläger  empfangenen 
identisch  sei ,  was  soeben  zu  prüfen  sein 
wird,  darf  im  Hinblick  auf  die  Expertise  und 
das  diese  bestätigende  Zeugniß  des  wohl 
sachkundigen  Brühmeister  Lang  ohne  jedes 
Bedenken  angenommen  werden,  dieser  Beweis 
sei  geleistet;  denn  hiemach  waren  die  Darme 
schon  bei  ihrer  Verpackung  in  Constantine 
in  Folge  fehlerhafter  Behandlung  verdorben 
und  unzweifelhaft  zum  vorausgesetzten  Ge- 
brauche für  die  Wurstfobrikation  ganz  un- 
tauglich, ja  entweder  schon  damals  oder  kurze 
Zeit  später  überhaupt  zu  Grunde  gerichtet 
und  werthlos. 

5.  Hiebei  ist  überall  die  Identität  der  zu- 
rückgebotenen und  im  Streite  liegenden  mit 
der  gekauften  und  empfangenen  Waare  vor- 
ausgesetzt. Letztere  ist  selbstverständlich 
von  den  Beklagten  zu  beweisen,  und  bei 
Nichtleistung  dieses  Beweises  müßte  der 
Wandelungsanspruch  auch  insofern  als  verwirkt 
betrachtet  wefden,    als  die  Beklagten  dam 
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nicht  mebr  im  Sfatide  wären,  die  naeh  Art. 
25S  deg  O.-Ii  mit  der  Wandelung  für  sie 
verbundene  Pflicht  xur  Rückgabe  der  Sache 
zu  erft^Uen ;  denn  sie  beliaupten  nicht  etwa 
den  gänzlichen  Untergsmg  de»  Sachkorperf! 
ohne  eigene  Schuld,  welche  sie  nach  Art, 
254  Satz  1  des  O.-R.  von  jener  Pflicht  be- 
freien würde-  Für  die  Frage  der  Identität 
kommt  nun  in  Betracht:  Durch  die  Zeugen- 
aussagen ist  jedenfalls  festgestellt ,  daß  die 
gämmtlichen  im  Streite  liegenden  456  Bünde 
Kranzdämie  unmittelbar  nach  ihrer  Ankunft 
in  den  Cementtrog  Nr  64  gelegt  und  dort 
verblieben.  Weiterhin  ist  nachgewiesen,  daß 
ßämmtiiche  in  diesem  Troge  befindliohe  Darm* 
bände  Kranzdärme  vom  Kläger  sind,  die& 
geht  nach  der  Expertise  aus  der  t^hamk- 
teris tischen  Art  und  Weise  der  Bindung  her- 
vor und  weiter  um  der  nachgewiesenen  Ge- 
schäftseinriehtung ,  wornach  hier  lediglich 
Waare  dieser  Sorte  und  Provenienz  gelagert 
werden  konnte.  Hingegen  steht  wiederum 
ebenfalls  fest^  daC  sieh  im  Trog  nidit  bloQ 
die  streitige  Menge  von  45(>  Bünden  vorfin- 
det, tKindem  bdH  solcher,  als^o  52  mehr,  näm- 
lich solche  von  der  Lieferung  des  Klägers 
vom  B,  August  l8B5j  »owie^  daß  die  Unter- 
scheidung dieser  52  von  jenen  456  Bünden 
nicht  möglieh  ist.  Hieraus  folgt  nun^  daß  bei 
Rückgabe  von  456  dieser  Bünde  die  Iden- 
tität l^i  52  derselben  unsicher  wäre,  al^o  nur 
bei  402  sicher,  sowie  daß  überhaupt  alle 
508  zurückgegeben  werden  müssen,  damit 
Kläger  die  individuellen  456  von  ihm  gelie- 
ferten zurückbekommt.  In  diesem  Ujnfang 
und  Sinne  ist  demnach  der  Identitätsbeweis 
geleistet^  und  es  fragt  sich.,  ^^  dies  genüge, 
6.  Letzteres  ist  jedenfalls  der  Fatlj  soweit 
dieser  Beweis  nach  den  vorhergehenden  Auh- 
fEhmngen  erforderlich  ist  \m  Beurtlieilung  der 
Genehmigung  der  Waare  und  Begründetheit 
der  Mängelrüge^  denn  hier  genügt  es,  daß 
die  streitige  Waare  in  den  508  Bünden  ent- 
halten ist.  Die  Frage  ist  aber  auch  zu  be- 
jahen mit  Bezug  auf  die  den  Beklagten  nach 
Art  353  des  Obl.-R.  obliegende  Pflicht  zur 
Bückgabe  des  Kaufobjektes.  Es  fallt  in  Be- 
ucht, daß  dieses  letztere  in  einer  bestimmten 
Quantität  vertretbarer  Bachen  besteht,  also 
solcher,    bei   denen   die  Individualität  ohne 


ökonomiiche  BcMleutung  und  dalier  auch  für 
den  Kläger  ohne  Interesse  Ist,  und  dies  gut 
namentlich  hier,  wo  feststeht,  daß  die  Waaro 
allen  NutsE-  und  Verkehrswerth  verloren  hat. 
In  einem  Falle  dieser  Art  wegen  Vermengung 
eines  ziemlich  unbedeutenden  Theiles  der 
Waare  mit  einer  andern  ganz  gleichen  des- 
selben Verkäufers  den  Wandelungsan Spruch 
auf  Grund  des  Art  253  al»  verwirkt  er- 
klären^  würde  oftenbar  aller  Billigkeit  wider- 
sprechen und  liegt  gewiß  nicht  im  Sinne  des 
Cxe setzest.  Daß  aber  eine  Umge&tnltung  der 
Sache,  von  der  Art*  254,  Satz  2  sprjrht,  vor- 
liegt, kann  nicht  gemgt  werden.  Demgemäß 
tritt  die  Wandelungsefnrede   in  Wirksamkeit, 

7,  Dicfl  hat  zur  Folge,  daß  bezüglich  der 
Kranzdärme  der  Kauf  dahinfallt,  so  daß  die 
Beklagten  die  Waare  zurückzugeben,  die 
Klage  aber  bezüglich  derselben  abzuwei- 
sen ist. 

8,  Die  Forderung  von  Fr,  42.  HO  (Jts,  Tur 
Ketourkosten  punlifizii't  srch  als  ein  ^ehadens^ 
ersfttzanspruch  und  w^ürde  zur  Vomussetzung 
habnn,  daß  die  Nichteinlösung  der  Trattit  vom 
19*  August  1885  den  Beklagten  züm  Ver- 
schulden anzurechnen  wäre^  Dies  ist  aber 
offenbar  nicht  der  Fall,  da  sie  die  Zahlungs- 
pflicht von  Anfang  an^  und  zwar  theilweise 
mit  Etecbt  bestritten ;  der  Kläger  hat  sich 
diese  uenützen  Kosten  um  m  mehr  noch 
selbst  zuzuschreiben,  i\h  ihm  schon  vor  der 
Ausstellung  der  Tratte  angezeigt  wai',  daß 
die  Forde ruug  wahrscheinlich  eine  zweifel- 
hafte sein  werde,  was  ihn  an  der  Ausstellung 
eines  Wochseis  hätte  verhindern  sollen  p 

d.  Die  Widerklage  erscheint  als  begrün- 
det j  der  Kläger  bestreitet  selbst  nicht,  den 
Rabatt  von  Fr*  75  an  der  Faktur  vom 
3,  August  1885,  welchen  die  Beklagten  da^ 
mit  geltend  machen,  gewährt  zu  halxjn, 
sondern  behauptet  nur,  diese  Offerti^  sei  be- 
dingt gewesen  durch  die  Annahme  der  an- 
dern, bezüglich  der  Lieferung  vom  19.  gK 
Mts.  gemachten.  Für  diese  WillensmeinuQg^ 
gibt  aber  der  klägerische  Brief  vom  2.  Okt. 
1885  durchaus  nicht  genügenden  Anhalts- 
punkt, da  die  beiden  Vorschläge  nicht  etwa 
bedingsungsweise  unter  sich  Bezug  nehmen, 
sondern  als  getrennt  und  selbständig  au%e«^ 
faßt  werden  mÜ8se5^i,^^,,yGoOgle 
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10.  Das  Verhaltniß,  in  dem  die  Parteien 
obsiegen  und  nnterliegen,  sowie  der  Umstand, 
daß  die  theilweise  Klageanerkennung  der  Be- 
klagten erst  im  Laufe  des  Prozesses  erfolgte, 
rechtfertigen  es,  die  Kosten  beiden  Parteien 
je  zur  Hälfte  aufzuerlegen. 
Schlusa: 

1.  Die  Klage  ist  im  Betrage  von  750  Fr. 
93  Cts.  nebst  Zins  gutgeheißen,  im  weiter- 
gehenden Betrage  abgewiesen;  die  Wider- 
klage   ist    im    vollen   Betrage    von   75   Fr. 


gutgeheißen  und  es  haben  die  Beklagten 
und  Widerkläger  dem  Säger  und  Wider- 
beklagten daher  675  Fr.  93  Cts.  nebst  Zids 
k  6  7o  seit  6.  November  1885  zu  besahlen 
und  ihm  die  gelieferten  menus  de  boeaf  zur 
Verfügung  zu  stellen. 

2.  Die  StaatsgebOhr  beträgt  100  Fr. 

3.  Die  Kosten  sind   den  Parteien  zu  glei- 
chen Theilen  aufgelegt. 

4.  Hittheilung. 


Verlag  von  Ferdinand  Enke  in  Stnttgart. 
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Von  Heinrich' Otto  Lehmann, 

a.  0.  Professor  der  Rechte  an  der  Universität  Kiel. 
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empfiehlt  sich  als  die  handlichste  und 
übersichtlichste  Ausgabe  des 
Schweizerischen 

Obligationen-Rechtes 

diejenige  von  Bundesrichter  Dr.  Hafner 
mit  ausführlichen  Anmerkungen  und  Ver- 
weisungen, mit  alphabetischem  Sachregister 
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den  Veriegem  Orell,  Pgeeli  A  Pomp,  in  gflrieh.  

Inhalt:  1.  Urthell  des  Handelsgerichtes  Zürich  vom  4.  März  1886  i.  S.  Hensini^er  ca. 
Schmidt  nnd  Prenss  hetr.  Forderung  ans  Werkvertrag,  2.  Ansznff  ans  einem  Entscheid  des 
Obergeriohtes  Zürich  über  die  Frage  der  Wirksamkeit  einer  ansserhalb  dem  Kanton  vorgenom- 
menen  Piandnng  nnd  Ffandrealisimng  bezüglich  hierorts  gelegener  Liegenschaften. 


Urtheil 

des 

igaüdel^erichies  (gürich 

vom  4.  März  1886 

in  Sachen 

des  G.  Hermngery  Xyloffraphische  AmüUt 

in  München,  Klägers, 

gegen 

1)  Cäsar  Schmidt,  Buchhändler  in   Zarich, 

2)  J,    A,    Preuss ,    Buchhändler     daselbst, 
Beklagte, 

betr.  Forderung  aus  Werkvertrag. 
Einrede  der  Gompensation  mit  einer  aus 
nicht  rechtzeitiger  Vertragserfüllung  abgelei- 
teten Schadenersatzforderung.  Replik  des 
Verzichtes  auf  Innehaltung  des  ursprünglich 
vereinbarten  Erfullungstermines.  Frage  des 
Causalzusammenhanges  zwischen  der  Verspä- 
tung nnd  dem  geltend  gemachten  Schaden  etc. 


Streiffrage : 
Sind  die  Beklagten  verpflichtet,  dem  Kläger 
Fr.  4532.  82  oder  Mark  3626.  26  Pf.  nebst 
Zins  k  5  7o  seit  1.  August  1885  zu  bezahlen? 


l%atsäeMiches  : 
A.  Die  beiden  Beklagten  unternahmen  es 
gemeinsehaftlich,  eine  Reihe  kleiner  illustrir- 
^  geographischer  Darstellungen  im  Genre 
^r  OreÜ-Füssli'schen  Wanderbilder  unter  dem 
"^^^    9  Stldtebilder^    herauszugeben.      Die 


Illustrationen  mußten  größtentheils  neu  be- 
schafft werden  und  zwar  meist  durch  Holz- 
schnitte, deren  Erstellung  verschiedenen  xylo- 
graphischen  Anstalten  übertragen  wurde. 
So  übernahm  auch  der  Kläger  die  Herstel- 
lung von  Holzschnitten.  Der  bezügliche  Ver- 
trag wurde  am  10.  März  1885  zwischen 
Preuss  und  ihm  in  Stuttgart  abgeschlossen, 
welche  Stadt  Kläger  eben  verließ,  um  in 
München  ein  xylographisches  Atelier  zu  er- 
öffnen. Damach  verpflichtete  sich  der  Klä- 
ger „zur  Anfertigung  resp.  Lieferung^  von 
100  Holzschnitten  verschiedenen,  näher  li- 
mitirten  Formats  für  die  Kollektion  der  Städte- 
bilder. Er  macht  sich  verbindlich ,  diese 
Holzschnitte  tris  20,  April  1885  an  Preuss 
abzuliefern,  und  zwar  nicht  erst  alles  an  die- 
sem Termin,  sondern  successive  vom  10. 
April  an  und  zwar  nach  Anordnung  des  Hm. 
Preuss,  so  daß  Mitte  April  mit  dem  Druck 
der  einzelnen  Bändchen  begonnen  werden 
kann.  Die  Photographie  werde  durch  Herrn 
Ritter  besorgt  und  mit  diesem  verrechnet, 
„jedoch  haftet  der  Unterzeichnete  (Kläger) 
in  jedem  Falle,  auch  falls  Herr  Ritter  ver- 
hindert sein  sollte,  für  rechtzeitige  Fertig- 
stellung, da  die  Ablieferung  der  100  Stocke 
durch  nichts  versäumt  werden  darf.^ .  „Die 
100  Vorlagen  müßen  dem  Unterzeichneten 
innert  8  Tagen  sämmtlich  übergeben  sein, 
die  ersten  heute  durch  Frau  Hensinger  in 
Stuttgart,  (Mutter  des  Klägers).  Weiterhin 
verpflichtete    sich   Kläger    zur   Ausftthrur 


1*8 


iämmttii'hpr  ntithif^rr  Korrekturen  aller  Stocke, 
tlie  der  Xylograph  Ade  in  8tiiH|i;art  den  Be- 
klagieti  Hir  die  Städtebildor  geliefert  hatt« 
lind  die  zum  Thcil  mongolbaft  waren  und 
zwar :  ^zur  Lieferung  von  jetzt  an  bis  Ende 
ApriK"^  Dem  Kläger  wird  zugesichert,  daß 
4ie  Zahlun^jT  uaeli  AblieFemng  der  100  Stocke 
und  der  Adp'schen  Korrekturen  sofort  durch 
einen  Wet'hsel  erfolgen  werde ,  wogegen 
Klüger  i^ich  auädrüoklk^h  al»  haftbar  er- 
f^lilrt:  ,für  allen  dnreh  unpünktliche  Ablie- 
ferung entstand em^n  Schaden". 

B»  Wie  die  Beklagten  anfiihrnn,  traf  Preu88 
die  Frnu  Hi^nsingerj  ab  or  ihr  um  Tage  des 
Vortragsiichlussrs,  den  10.  März,  eine  Reihe 
Vöriagen  übergeben  wollte,  nicht  mehr  zu 
Hau^e  IUI  und  erfolgte  daher  die  Uebergabe 
or«t  am  näclit^ten  Tagt'  und  zwar  wurden 
kut  Brief  vom  10,  Mär/  folgende  Vorlagen 
[ibergtjben  ■ 

Zum  BändLhen  Maioz-Koln    die    Vorlagen 
m  den  Holziehnitten  Nr.  VI,  13, 
16,  20,    24,  25,    27,  28,  33.  34, 
36,  37,    39,  40,   4!,  und  42.  16 

Zum  Band  eben  Frankfurt  a.  M. 
die  Vorlagen  EU  den  Holz»t*hnitten 
Nr,     1,     2,     4,     6,     8^     9,     15, 

19,  21-26,  28,  15 
Zum    Bändt'hen    Hannover  die 

Y(>rlagen  zu  den  Holzßchnitten 
1—3,  5,  7,  8,  10—13,  16,  22, 
23  und  27.  14 

Zum  Bänd^hon  Venedig  19 

zustimmen         64  Vorig. 

In  die  Hände  fle-A    miHlcrweili:'  nach  Mün- 

rhüu  Übergesiedelten  Kläg*^rs  gelangten  diese 

Vorlagen  erat  am   IS/Mär^,     Mit  Brief  vom 

20.  März  wurden  demselben  von  Zürich  aus 
w*eiter  übersau  dt : 

Vorlagen  zum  Bände  hon  MäiWi" 
Köln  Nr.  32,  44,  45  3  Stück 

Vorlagen  zum  Bände  hon  WfBü 
xNr,  3-23  21      , 

Vorlage  z*  Bändchen  Venedig         1      „ 
Wür'Jiurif 
Nr,  26  1      , 

Vorlagen  z.  Bändchen  Berlin 
die  Nr.  1,  2,  3,  4,  5,  6,  7, 
*"    14,  15,  17,  20,  und  21.  13     „ 


Femer  wird  gesagt,  —  erhalten  Sie  in  46 
Tagen  noch  2  Vorlagen  Nr.  1  and  2  Wien, 
es  wären  das  zusammen  41  oder  im  Gänsen 
106  außer  den  4  Stöcken  Manchen  Nr.  40, 
41,  42,  43,  von  Herrn  Ritter  nnd  auCer  den 
Aufiiahmen  von  Ritter  von  „Salsbarg^  Nr.  29, 
30,  31,  32.  Demnach  haben  Sie  im  Gaven 
113  Stöcke  per  20.  April,  Berlin  hmm  (hp- 
van  bis  27.  April  bleiben,  wes  Ihnen  an- 
genehm sein  wird.  Endlich  wird  KISger 
angefragt,  ob  er  noch  weitere  20  Stocke  bis 
10.  Mai  übernehmen  kdnne,  er  lehnte  indeß 
diese  Offerte  am  26.  März  ab,  übernahm  es 
dagegen  auf  Wunsch  ron  Ritter,  „dio  Retou* 
sehe  der  Stocke  selbst  zu  besorgen.'^ 

C.  Der  Geschäftsgang  machte  sich  nun  se, 
daß  Kläger  nach  Fertigstellung  eines  Holz- 
schnittes davon  2  Abdrücke  anzufertigen, 
dieselben  an  die.  Beklagten  nach  Zürich  zur 
Genehmigung  zu  senden  und  nachdem  solche 
ertheilt  und  allfällige  Korrekturen  angebracht 
waren,  die  Holzstöcke  an  die  Schriftgießerei 
C.  Kloberg  in  Leipzig  zu  senden  hatte,  wel- 
cher dann  auf  galvanischem  Wege  Cliches 
anfertigte  und  letztere  an  die  Pierer^sche 
Hofbuchdruckerei  in  Altenhurg  abzugeben 
hatte,  die  den  Druck  besorgte. 

D.  Im  Streite  liegt  die  Lohnforderung  des 
Klägers  für  die  gelieferten  Holzschnitte.  Die 
Beklagten  anerkennen  dieselbe  zwar  an  und 
für  sich ,  machen  aber  oompensationsweise 
eine  gleich  große  Schadenersatsforderung 
geltend,  weil  Kläger  den  Ablieferungstermin 
bedeutend  überschritten  und  sie  dadurch  ge- 
schädigt habe,  indeßen  wird  der  Schaden  nur 
aus  der  verspäteten  Abliefeiung  der  Holz- 
schnitte in  die  Bändchen  Madm*Köln,  Hcui" 
7imier^  Franltfu/rt  a,M.,  München,  Würz- 
bürg  und  Berlin  abgeleitet 

E.  Am  7.  April  sandte  Schmidt  eine  Vor- 
lage für  Dresden  und  fragte  nach  dem  Stande 
der  znr  Korrektur  gesandten  Ade'schen  Holz- 
schnitte mit  dem  Bemerken :  „Es  wäre  mir 
sehr  angenehm,  wenigstens  die  guten  sofort 
zu  erhalten^,  der  Drucker  reklamire,  die  Kor- 
rekturen seien  daher  auf  das  Nöthigete  zu 
beschranken.  Am  16.  April  Obersandte 
Preuss  dem  Kläger  einen  Kupferstich,  Hotel 
Bonnenberg,  mit  der  Vorgabe,  derselbe  ge- 
höre zu  den  Städtebildem   und  dem  Verla»- 


in 


gen,  daß  er  bia  15.  Mai  abgeliefert  werde, 
in  WirkHcbkeit  gehörte  dieser  BchniU  aber  zu 
einem  ganz  andern,  und  den  Preues  allein 
beröhrenden  Geschäft  Hier  findet  sich  auch 
die  Anfrage,  wie  es  mit  der  ersten  Parthie 
Stocke  stehe, 

F.  Am  21.  April  sandte  Kläger  die  Ab- 
drucke von  82  4de*schen,  von  ihm  korrigir- 
ten  Stöckeu  und  von  /i  eigenen  Stocken, 
indem  er  gleichzeitig  Rechnung  stellte  im 
Qoaaramt betrage  von  M.  52 B,  6B, 

In  Antwort  hierauf  sprach  Schmidt  durch 
Brief  vom  23,  April  dem  Kläger  seine  Be- 
fnedigung  über  deCen  Arbeiten  aus  und  gab 
bezüglich  der  zurückgebliebenen  Ade'schen 
Htöcke  die  gewünsf^hten  Weisungen  \  in  einer 
Nachschrift  bemerkt  er  r  ^  bitte  freundlichst  um 
schleunigste  Ablieferung  weiterer  Abdrücke 
von  fertigen  Hobstöeken,^ 

Am  26,  April  ßchikte  Kläger  die  restirenden 
9  Ade'schen  Korrekturen  und  10  eigene 
Schnitte  mit  Faktur  von  301  M.  60  Pfg. 
und  bittet  um  eine  Rata  Zahlung,  Schmidt 
antwortete  am  28.  April  durch  Uebersendung 
einer  Tratte  vun  910  Fr,  15,  fällig  1.  Angust 
mit  dem  Beifügen :  „Hoffentlich  bekomme 
ich  bald  wieder  eine  neue  Sendung  Abbil- 
dungen*' und  sehrieb  femer  am  7,  Mai :  „Es 
Ware  mir  Kohr  angenehm,  recht  bald  auch 
wieder  eine  Sendung  zu  erhalten  und  Kwar 
namentlich  die  als  RÜig  empfohlenen/  Am 
gleichen  Tage  schrieb  auch  Preuss,  er  er- 
warte äusserst©  Beschleunigung  in  Betreff 
der  restirenden  Stöcke* 

unterm  10,  Mai  wandte  flieh  Preuss  in 
einem  auch  von  Schmidt  unterzeichneten^ 
langem  Schreiben  an  den  Kläger.  Er  wies 
darauf  hin,  daß  dieser  die  ganze  Arbeit  nach 
dem  Vertrag  schon  aeit  3  Wochen  abgelie- 
fert bdben  aollte,  damit  aber  stark  im  Rück- 
stand Bei  und  führte  aus,  in  welche  Verlo- 
genheiten die  Beklagten  deC wegen  kommen. 
Von  4  Seiten,  von  Kunden  für  Hannover, 
Würz  bürg,  Frankfurt  a.  M.  und  Mainz-Köln 
sei  ihnen  die  Drohung  zugegangen,  daß  we- 
gen der  Verzögerung  die  abgeschlossenen 
Verkäufe  Über  diese  Städte bilder  gekündigt 
und  Schadenersatz  verlangt  werde,  es  drohe 
ein  Oesararatverlüst  von  10—15,000  Fr,,  sie 
AUttthao  ihn  dafür  verantwortlich^  denn  seiner 


Verzögerung  wegen  können  sie  kein  einziges 
Bändchen  drucken.  An  Hand  des  Vertrages 
müßen  sie  rechtlich  gegen  Kläger  vorgeben^ 
sofern  er  nicht  innert  3  Tagen  eine  weitere 
Ablieferung  von  mindestens  50  Stocken  und 
den  Rest  innert  8—10  Tagen  liefere  und  dies 
umgehend  schriftlich  erkläre.  Von  Wüi^burg 
soll«  er  sofort  das  noch  einzig  rückständige 
Bild  (Dom)  schicken  und  dann  zuerst  Frank- 
furt a.  M.,  Mainz-Köln  und  Hannover.  Die 
S?iehe  sei  ihnen  jet'/t  voller  Ernst  und  sie 
warten  keinen  Augenblick  länger  als  angesagt. 

MitBrief  vom  12.  Mai  bescliGinigte  Schmidt 
dem  Kläger  den  Empfang  eines  Paquetea 
Abdrücke,  sandte  2  davon  zur  Korrektur  zu- 
rück, bat  um  Nachricht,  wie  es  mit  gewissen, 
näher  bezeichneten  Nummern  stehe  und  ver- 
Jangte,  daß  Frankfurt^  Hannover  und  Dresden 
schnellstens  erledigt  werden ;  von  München 
wünscht  er  noch  eine  Geaamratansirht, 

Der  Kläger  antwortete  unterm  15.  Mjii,  er 
könne  F'rankfurt,  Hanover,  Mainz-Köln  und 
Venedig  bis  18.  Mai  liefern,  daa  Bild  Dresden 
Nr.  44  werde  Donnerstags  abgehen.  Damit 
sei  dann  die  Reihe  Frankfurt  a.  M.,  Mainz- 
Köln,  Hanover,  Würz  bürg  und  Venedig  zum 
Abschluß  gekommen  und  es  bleiben  2  Stück 
München  sowie  außer  Bildern  von  Wien  und 
Salzburg,  die  hier  außer  Betracht  falleuj  solche 
von  Berlin.  Hier  seien  Nr,  4-  -6  im  J^cbnitte 
und  werden  am  18.  Mai  kommen,  in  der 
Retoucbe  seien  1,  23,  7,  10,  14,  15,  17,20 
und  21,  ein  Theil  des  Rückständigen  werde 
im  Laufe  des  Mai  nachgeliefert  und  „Alles 
Kcstirond©  baldigst.**  Auf  den  Brief  des  Preust* 
erklärt  Kläger,  er  könne  hier  nur  sein  leb- 
haftes Bedauern  ausdrücken  und  dem  „Rechta- 
sinne^  der  Beklagten  freien  Lauf  lassen. 
^JJoUten  Sie,  nachdem  Sie  diese  Zeilen  ge- 
lesen, fem  er  die  Ansieht  hegen,  rechtlich 
vorzugehen,  so  bitte  ich,  mir  dieses  umgehend 
mittbeilen  zu  wollen,  bis  dahin  halte  ich  die 
letzte  Sendung  der  33  Stück  zurück,^  Er 
sehe  sich  nicht  veranlaßt,  weitere  Sendungen 
an  die  Beklagten  abgehen  zu  lassen  ohne 
vorherige  Erklärung  derselben  über  ihre  Zah- 
lungspßtchtj  der  Wechsel  von  910  M.  15 
habe  nur  mit  Mühe  durch  einen  Mittelsmann 
und  mit  einem  Opfer  von  12  NL  34  di&contirt 
werden  köonen.      DigitizedbyGoOglc 
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tSreuss  erwiederte  hierauf  unterm  16.  Mat, 
die  Schwierigkeit  seiner  Lage  neuerdings  be- 
tonend: «Wir  wollen  nun  trotz  Ihres  Auf- 
tretens versuchen,  die  Sache  noch  möglichst 
in  ein  ruhiges  Fahrwasser  zu  bringen  und 
wollen  Sie  daher  schleunigst  Alles  absenden 
in  der  von  Ihnen  in  Ihrem  gestrigen  Schrei- 
ben angegebeneu  Weise,  so  daß  wenigstens 
jetzt  keine  weitere  Verzögerung  etwa  noch 
durch  unqualifizirbare  Widerwilligkeiten  Ihrer- 
seits entsteht  Wir  wollen  im  gegenwärti- 
gen Moment  von  ernsten  Schritten  bei  aller 
Schwierigkeit  der  Situation  absehen.  Dage- 
gen erwarten  und  verlangen  wir,  daß  Sie 
jetzt  keinen  Augenblick  säumen  und  daß  in 
versprochener  Weise  die  Stöcke  geliefert 
werden. '^  Iliemit  erklarte  sich  auch  Schmidt 
durch  seine  Unterschrift  einverstanden. 

G.  Auf  eine  weitere  Reklamation  des  Be- 
klagton  Schmidt  vom  20.  Mai  schickte  Klä- 
ger mit  Brief  vom  22.  Mai  neben  Abdrücken 
aus  den  Städtebildem  Wien  und  Venedig  von 

Mainz-Köln  die  Nr.  12,  39,  40  und  44, 
von  Hannover  „      „     2. 
„    Frankfurt  „     »     6,  8,  und  26  und 
„    Berlin         „      „    5  und  6. 
Dabei  bemerkte  er,  hiemit  seien  als  erfe- 
digt  3U  betrachten  Mainz-Köln,  19  Stück 
und  Frankfurt  a.M.  lö  Stück,  bei  Hanno- 
ver fehle  rmr    noch  Nro.   7,   dasselbe  sei 
fertig  und    werde   bald    mit  den  restirenden 
Bildern  von  Venedig  kommen,  Berlin  bringe 
er  bis  1.  Juni  fertig. 

Mit  Brief  vom  8.  Juni  übersandte  Kläger 
folgende  Abdrücke :  Hannover  No.  2,  1,  10, 
16  (Neuschnitt)  Mainz  und  Cöln  No.  44  (Kor- 
roctur),  Frankfurt  a.  M.  No.  26  (Neuschnitt), 
Berlin  No.  1,  3,  4,  7,  14,  15,  17  und  20, 
Dresden  1  Stück  und  daneben  Bilder  von 
Wien  und  Venedig;  die  noch  restirenden 
Schnitte  werden  Donnerstags  nach  Zürich 
abgehen. 

Am  11.  Juni  spricht  Schmidt  die  Hoff- 
nung aus,  Kläger  werde  gemäß  seinem  Ver- 
sprechen heute  die  restirenden  Schnitte  an 
Kloberg  abgehen  lassen,  damit  das  Bändchen 
Hannover  endlich  vollständig  werde,  es  fehlen 
noch  bei  Hannover  No.  12,  Berlin  (unleserlich) 
und  bei  München  die  Goneralansicht.  Mit 
Rücksicht  auf  wiederholte  Anfragen  des  Klä- 


gers wird  sodann  bemerkt:  „Später  gibt  es 
„schon  neue  Arbeit,  jetzt  müssen  wir  uns 
„darauf  beschränken,  die  fertigen  und  bald 
„fertigen  Bändchen  herauszugeben  und  in 
„den  Handel  zu  bringen.^ 

Unterm  19.  Juni  stellte  Kläger  neuerdings 
Rechnung  über  die  gelieferte  Restparthie  und 
am  7.  Juli  Gesammtrechnung  über  alle  seine 
Arbeiten  im  Betrage  von  2810  M.  15  Pf. 
und  bat  um  Zahlung  des  ganzen  Restes  oder 
von  Raten. 

n.  Am  1.  August  verweigerten  die  Be- 
klagten Einlösung  des  dem  Kläger  gegebenen 
Wechsels  und  rechtfertigten  dieses  Gebahren 
auf  eine  bezügliche  Anfrage  damit,  daß  der 
Besteller  des  Bändchens  Mainz  und  Köln 
den  Aufh^  wegen  Verspätung  anullirt  habe 
und  ihnen  dadurch  ein  Schaden  von  2500  M. 
entstanden  sei,  den  Kläger  durch  die  Nicht- 
innehaltung  des  vertraglichen  Lieferungster- 
mines  verschuldet  habe  und  folglich  ersetzen 
müsse. 

Später  machten  die  Beklagten  noch  weitere 
Schadenersatzforderungen  geltend,  ein  Aus- 
gleich war  nicht  möglich  und  kam  es  deß- 
halb  zum  Prozeß. 

I.  In  der  Hauptverhandlung  vom  26.  März 
1886  begründeten  die  Beklagten  ihre  Gegen- 
forderung folgenderma^n : 

a.  Für  das  Bändchen  y^Madni-Köln'^  haben 
sie  mit  Buchhändler  Victor  von  Zabem  in 
Mainz  unterm  23.  Dezember  1884  einen 
Lieferungsvertrag  abgeschlossen,  wodurch  die- 
ser sich  verpflichtet  habe,  5000  Exemplare 
zum  Preise  von  50  Pf.  per  Stück  fest  zu 
übernehmen.  Hieftir  wird  ein  diesen  Ver- 
trag bestätigendes  Schreiben  des  Zabem  vom 
genannten  Tage  vorgelegt.  Wegen  ver- 
späteter Ablieferung  sei  dann  aber  Zabem 
vom  Vertrag  zurückgetreten,  was  aus  seinem 
Briefe  vom  13.  Juni  1885  hervorgehe,  wo- 
rin es  heißt :  „Sie  haben  mir  das  kontraktlich 
zum  Frühjahr^  also  zur  Reisezeit  zu  liefernde 
Werkchen  nicht  geliefert,  jetzt,  medio  resp. 
Ende  Juni  oder  gar  noch  später  acceptire 
ich  dasselbe  nicht  mehr  und  theile  Ihnen 
mit,  daß  ich  die  ganze  Angelegenheit  als 
erledigt  betrachte.^  Dießer  Effekt  sei  die 
ausschließliche  Folge  der  Nichtinnehaltung 
des  Ablieferungstermins  durch   den   Klager, 
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weChalb  derseHte  auch  für  thn  Bchaden  auf- 
isukoiniiien  ha  (je,  dieser  aber  §ei  gleich  der 
von  Zabern  ^ugeaicherteti  Kaufs  um  nie  von 
2500  M-,  abKÜglkh  748  >L,  Kosten  des 
Druckes,  Papiers  und  Heften»  dieser  Partliie, 
welche  durch  anderweitigen  buchhandleri sehen 
Vertrieb  gedeckt  werden  können. 

6,  Vom  Bändchen  ^MilncJien^  seien  an  den 
Gasthof  zum  l:^yerischen  Hof  in  München 
3000  Exemplare  fest  verkauft  gewesen  nm 
25 ÜO  Mark.  Wegen  der  Verspätung  habe 
der  Besteller  die  Annahme  verweigert  und 
die  Ballote  uneroffiiet  liegen  ladsen.  Darauf 
sei  Schmidt  hingereist  und  habe  den  Käufer 
zur  Annahme  bewegen  können,  aber  nur  ge- 
gen einen  Nachlaß  von  500  Mark  und  Yer- 
schiebuDg  der  Zahlung  um  ein  Jahr,  jener 
Nachlaß  und  ein  Jahreszins  von  2000  Mark 
werden  daher  als  Schaden  geltend    gemacht. 

e.  Vom  Bandchen  ,, Hannover*^  habe  der 
dortige  Yerschonerungsverein  10,000  Exem- 
plare fest  übernommen  für  2500  Mark ;  nach- 
dem die  Ablieferung  aber  erst  im  Herbst 
möglich  geworden,  habe  demselben  Stundung 
auf  ein  Jahr  gewährt  werden  müssen,  so- 
daß  ein  Jahreszins  von  2500  Mark  verloren 
gegangen  sei. 

d.  Ebenso  verhalte  es  sich  mit  den  Bänd- 
chen ^Frcml^urt  a,  M.^  und  ^^Würzburg^, 
deren  Abnehmer  die  Buchhandlung  Detloff 
in  Frankfurt  a.  M.  sei,  auch  hier  werde  je 
ein  Jahreszins  von  2500  Mark  verlangt. 

e.  Endlich  wird  eine  unbestimmte,  aber 
jeden&Us  die  Gegenforderungen  bis  zum 
Betrag  der  Klagesumme  completirende  Forde- 
rung gestellt  für  Einbuße,  entstanden  dadurch, 
daß  der  allgemeine  buchhändlerische  Vertrieb 
der  genannten  Bändchen,  welcher  den  Be 
klagten  durch  jene  Lieferungsverträge  nicht 
benommen  woiden  sei,  im  Jahre  1885  aus 
gefallen  sei  und  erst  1886  recht  habe  be- 
ginnen können ;  diese  Forderung  komme  gleich 
einem  Jahreszins  des  Erstellungswerthes  der 
Bändchen;  letzterer  wurde  zuerst  auf  30,000, 
dann  auf  20,000  Mark  angegeben. 

K.  Der  Kläger  bestritt  die  Gegenforderung 
im  ganzen  Umfange.  Soweit  eine  Verspätung 
stattgefunden,  sei  dieselbe  von  den  Beklagten 
selbst  verschuldet  worden,  indem  sie  die 
Vorlagen  nicht  rechtzeitig  abgeliefert  haben. 


Innert  der  vertrngli(4i  beatiminten  Zeit  habe 
er  nicht  an  Kloberg,  sondern  nur  an  Preufis 
abzuliefern  gehabt,  auch  sei  er  nicht  verant- 
wortlich für  die  Verzögeningj  die  entstanden 
sei  in  Eulge  von  Korrekturen,  w^elehe  die 
Beklagten  verlangt  haben,  weil  die  Arbeit 
übemll  von  Anfang  an  auftragsgemäß  abge- 
liefert worden  «ei.  Von  Anfang^  an  haben 
die  Beklagten  zu  erkennen  gegebe n^  daß  sie 
an  der  vertraglichen  Frist  nicht  strenge  fest- 
halten wollen  und  dieselbe  verlängern.  Schon 
die  t^rsten  Briefe  zeigen  die  Willensmeinung» 
daß  es  mit  der  Schlußablieferuug  Zeit  haben 
solle  bis  etwa  Mitte  Mai,  am  23.  März  sei 
gewünscht  worden,  daß  Kläger  die  Retouche 
übernehme  und  am  7.  April  mit  großer  Dring- 
lichkeit, daß  vorerst  die  Ade'schen  Correkturen 
fertig  gestellt  werden,  weiter  enthalte  der 
lobspendende  Brief  vom  23.  April  eine  Ge- 
nehmigung der  bisherigen  Thätigkeit  und 
ebenso  die  Ausstellung  des  W^echsels  am 
26.  April ;  am  28.  gl.  M.  sei  nur  die  Ab- 
lieferung einer  weitem  Sendung  und  nicht 
des  ganzen  Restes  verlangt  worden  und  noch 
am  7.  Mai  habe  Preuss  nur  wegen  der  mehr 
eiligen  Bilder  reklamirt.  Am  10.  Mai  Haben 
die  Beklagten  dann  allerdings  eine  sehr 
schroffe  HAltung  eingenommen,  ihre  weitem 
Erklärangen  aber  seien  dahin  aufzufassen, 
daß  auf  die  bisherigen  vertraglichen  Fristen 
verzichtet  und  an  deren  Stelle  die  im  Brief 
neu  bezeichneten  gesetzt  werden  in  der 
Meinung,  daß  die  Lieferung  als  rechtzeitig 
betrachtet  werde,  wenn  letztere  Termine  ein- 
gehalten werden,  letzteres  sei  aber  im  Wesent- 
lichen geschehen.  Eventuell  werde  jeder 
Schaden  in  Folge  der  Verzögerung  bestritten^ 
namentlich  auch  bezüglich  des  ursächlichen 
Zusammenhanges,  es  werde  nicht  anerkannt, 
daß  alle  übrigen  Arbeiten  fertig  gewesen 
seien.  Sodann  werden  sämmtliche  Schadens- 
ersatzposten im  Einzelnen  in  Widerspruch  ge- 
setzt, eventuell  im  Quantitativ  angefochten 
und  für  alle  zu  deren  Begründung  angeführten 
Thatsachen  Beweis  verlangt 

L.  Auf  bezügliche  Fristansetzung  erklärten 
die  Beklagten  unter  Vorlage  verschiedener 
Urkunden : 

a.  Zum  Bändchen  ^^  Mainz-Köln'^ ,  welches 
54  Bilder  enthält,  wovon  19  durch  den  Kläger 
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zu  liefern  waren,  seien  die  übrigen  am  1./ 
2.,  13.,  18.,  23.  April  und  2.  Mai  abgeliefert 
worden,  der  Satz  zu  diesem  Bändchen  sei 
am  11.  Mai  fertig  gewesen. 

b.  Zum  Bändchen  y,Franltfurt^,  welches 
33  Ulustrationen  enthält,  wovon  14  durch 
den  Kläger  zu  liefern  waren,  seien  die  übrigen 
den  4.  April  (4  Stück),  vom  18.  April  bis 
2.  Mai,  11  Stück  und  endlich  ein  Stück  am 
19.  Mai,  eines  am  20.  und  eines  am  22.  Mai 
abgeliefert  worden,  indessen  seien  die  letztem 
3  Cliches  erst  nachträglich  angeordnet  wor- 
den, hätten  aber  bei  rechtzeitiger  Lieferung 
des  Klägers  keinen  Aufschub  bewirkt,  weil 
es  auf  Lager  befindliche  Cliches  gewesen 
seien,  die,  wenn  man  sie  nicht  habe  weg- 
lassen wollen,  in  ein  paar  Tagen  zur  Ver- 
fügung gestanden  wären. 

e.  Zum  Bändchen  ^Hannotwr*^,  welches 
26  Illustrationen  enthält,  wovon  14  vom 
Kläger  übernommen  waren,  seien  die  übrigen 
12  Stück  vom  21.  April  bis  2.  Mai  bezogen 
worden. 

d.  Zum  Bändchen  „Mümhen*^  mit  52  Illu- 
strationen, habe  Kläger  6  übernommen  und 
die  übrigen  seien  vom  18.  April  bis  2.  Mai 
abgeliefert  worden. 

e.  Das  Bändchen  „Würidfurg^  sei  am 
7.  Mai  vollständig  gewesen,  Kläger  habe 
aber  das  einzig  übernommene,  jedoch  un- 
erläßliche Dombild  (No.  26)  erst  am  19.  Juni 
abgeliefert 

/.  Zum  Bändohen  y,Berlm^,  welches  60 
Illustrationen  enthalte,  wovon  Kläger  13  zu 
liefern  hatte,  seien  alle  übrigen  bis  am  2.  Mai 
geliefert  gewesen,  die  letzten  2  dagegen  erst 
am  22.  August  eingegangen,  indessen  seien 
diese  erst  nachträglich  beschlossen  und  wären 
bei  rechtzeitiger  Ablieferung  des  Klägers 
weggelassen  worden. 

Im  Uebrigen  verweisen  die  Beklagten 
noch  auf  diiB  Fakturen  von  Kloberg  dafür, 
daß  Kläger  die  Stöcke  an  diesen  folgender- 
maßen abgeliefert  habe:  Den  18.  Mai  31 
Stück,  den  22.  gl.  M.  28  Stück,  den  19.  Juni 
21  Stück  und  den  27.  gl.  M.  30  Stück. 
Der  Kläger  erwidert,  daß  das  Datum  der 
Ablieferung  nach  Zürich  maßgebend  sei  und 
producirt  eine  Beihe  von  Postscheinen  für 
Sendungen  am  21.  April,   16.   und  20.  Mai, 


10.  18.  und  19.  Juni  mit  dem  Bemericen, 
daß  ihm  die  weitern  abhanden  gekommen 
seien. 

ErUse/ieidumgagründe  : 

1.  Der  Kläger  verlangt  Bezahlung  des 
Lohnes  für  die  Anfertigung  emet  gewissen 
Anzahl  Holzschnitte,  welche  die  Beklagten 
bei  ihm  bestellt  haben  und  es  anerkennen 
Letztere  die  dießialls  gestellte  Forderung  von 
Fr.  4532.  82  als  eine  an  sich  begründete, 
behaupten  aber  des&wegen  nicht  zur  Zahlung 
derselben  verpflichtet  zu  sein,  weU  ihnen 
eine  ebenso  große  Gegenforderung  an  den 
Kläger  zustehe,  mit  der  sie  gegenüber  dessen 
Forderung  compensiren  können.  Die  Auf- 
gabe des  Gerichtes  beschränkt  sich  somit  auf 
die  Untersuchung  und  Entscheidung  der 
Frage,  wie  es  sich  mit  dieser  angeblichen 
Gegenforderung  verhalte. 

2.  Nach  ihrer  Begründung  stellt  sich  dieselbe 
als  eine  Sehadenersatzfoiderung  dar  und  wird 
die  Schuldpflicht  des  Klägers  aus  einem  angeb- 
lichen vertraglichen  Verschulden  desselben 
abgeleitet.  Dieses  Verschulden  soll  darin  be- 
stehen, daß  er  die  Holzschnitte,  für  deren 
Lieferung  Zahlung  verlangt  wird,  nicht  binnen 
der  vertraglich  vorgesehenen  Frist,  sondern 
erst  viel  später  vollständig  abgeliefert  habe 
und  es  wird  behauptet,  daß  den  Beklagten 
durch  diese  nicht  rechtzeitige  Vertragserfül- 
lung ein  Schaden  im  Umfange  der  Klagefor- 
derung zugefQgt  worden  sei; 

3.  Nach  Inhalt  des  Vertrages  vom  10. 
März  1885  verpflichtete  sich  der  Kläger,  die 
zur  Ausführung  übernommenen  100  Holz- 
schnitte successive  vom  10.  April  an  bis  und 
mit  dem  20.  gl.  M.  an  den  Beklagten  Prenss 
abzuliefern  und  falls  er  nun  dieser  Verpflich- 
tung nicht  nachgekommen  ist  und  die  Be- 
klagten dadurch  geschädigt  wurden,  hat  er 
ihnen  gemäß  Art.  110  des  O.-R.  für  den  be- 
züglichen Schaden  nach  Maßgabe  des  Art. 
116  ibid.  aufzukommen,  sofern  er  nicht  den 
Beweis  leistet,  daß  ihm  bezüglich  einer  all- 
fälligen Verzögerung  keinerlei  Verschulden  zur 
Last  falle ;  — 

4.  Die  vom  Kläger  zu  liefernden  Holz- 
schnitte waren  für  die  Anfertigung  von  Städte- 
bildem  bestimmt,  welche  die  Beklagten  heraus- 
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g^ben  woUteü  und  zwar  hntte  der  Kluger 
solehp  ftir  8  Rtiidtf^bilder  211  liefern,  von  die- 
len solUen  jedof^h  im  Sommer  1SS5  bloC 
mchB  lierausgeg^eben  werden  und  die  Beklag- 
ten bea4:;hweren  sieh  delihalb  auch  nur  über 
yenpätete  Ablieferung  derjenigen  Holzschnitte, 
welche  für  diono  sechs  Bilder  bestimmt  wa- 
ren und  leiten  den  Schaden,  ftir  welc^hen  der 
Klüger  aufkommen  soll,  nur  nun  dietier  V^r- 
BpatuDg  ab,  woraus  von  seihsf  folgt,  daß  auch 
die  Frage  des  Teri:ugeB  lediglich  in  diesem 
Um&nge  zu  prüfen  i^t, 

5*  Zunächst  mufi  indessen  noch  eine  aU- 
gemeino  Einwendung  des  Klägers  besprorben 
werden  und  zwar  die,  daß  die  Contrahenten 
im  LdLufe  der  Vertragsausführung  vom  ur- 
Bprünglich  festgesetzten  Erftillangstermin  ab- 
gegangen seien.  Der  klägerische  Vertreter 
suchte  diese  Vertragsänderung  ans  der  vor- 
liegenden Correspondenz  abzuleiten,  allein  sie 
ergibt  sich  aus  derselben  nicht.  Der  Kläger 
schickte  die  ersten  Abdrücke  der  gefertigten 
Holzschnitte  erst  am  21.  April,  also  gegen- 
über dem  vertraglich  vorgesehenen  Termin 
um  einen  Tag  zu  spät,  allein  daraus,  daß  sich 
der  Beklagte  Schmidt  in  seiner  Antwort  Tom 
23.  April  über  die  gelieferte  Arbeit  günstig 
ausspricht  und  daneben  die  Verspätung  nicht 
besonders  konstatirt,  sondern  hloß  „freund- 
lichst^ um  schleunigste  Ablieferung  weiterer 
Abdrücke  von  fertigen  Holzstocken  bittet, 
kann  keineswegs  eine  Genehmigung  der  Ver- 
spätung abgeleitet  werden  und  noch  viel  we- 
niger liegt  darin  das  ZugestandniC,  daß  be- 
züglich der  noch  ausstehenden  Schnitte  an 
der  vertraglichen  Lieferfrist  nicht  weiter 
festgehalten  beziehungsweise  auf  alle  Conse- 
quenaen  verzichtet  werde,  welche  aus  der 
bereits  erfolgten  und  noch  weiter  erfolgenden 
Ueberschreitung  derselben  resultiren  sollten. 
Schmidt  mochte  damals  finden,  daß  eine 
freundliche  Einladung  zu  schleunigster  Ab- 
lieferung des  Restes  eher  von  Erfolg  sein 
dürfte  als  das  Hinweisen  auf  den  dem  Klä- 
ger ohnehin  bekannten  Vertragstermin  und 
das  Androhen  von  Sehadenersatzansprüchen 
und  überdem  war  die  Situation  damals  noch 
nicht  derart,  daß  er  Grund  gehabt  hätte,  an 
eine  noch  weit  umfassendere  Verspätung  und 
das  Bntstehen  von  Sehaden  zu  denken.    Am 


2<>,  April  lrt85  erhielten  die  Beklagtem  wei- 
ten* 10  Abdrfk'ke  und  hatten  nun  an  die  ver- 
traglich vorgesehenen  lOÜ  Stuek  22  Stüi-k 
erhalten.  Es  mag  aebi,  daß  jetzt  schon 
etwa«  mehr  Veranlassung  vorhanden  gewesen 
wäre,  auf  den  atipulirten  Errüllungstermjn 
hhi  zuweisen,  allein  wenn  Sehmidt  statt  dessen 
in  seiner  Antwort  vom  28*  April  lediglieh 
die  Hottnung  aussprieht^  es  werde  bald  wie- 
der eine  neue  Hendung  Abbildungen  kommen, 
so  Hegt  auch  darin  keineswegs  die  Willens- 
erklämng,  daß  wenn  diese  Hoffnung  in  Er- 
fdllung  gehe,  die  Lieferung  als  reehtzcitig  er- 
folgt anerkannt  werde.  Selbst  die  Ucberseu- 
düng  eines  Äcceptes  für  den  Betrag  der  bis 
dahin  fakturirten  22  HolKsehnitte  enthält 
keine  Anerkennung  rechtzeitiger  Erfüllung, 
denn  einestheils  mochte  der  Beklagte  immer 
noch  hoffen,  daß  es  trotz  der  bisherigen 
Verspätung  möglich  sein  werde,  die  Städte- 
bilder noch  rechtzeitig  fertig  zu  bringen  und 
anderseits  konnte  er  annehmen,  daß  ein  all- 
fälliger Schaden  durch  das  erst  zu  verdienende 
Guthaben  des  Klägers  gedeckt  werde.  Eine 
ganz  andere  Frage  wäre  die,  ob  nicht  ein 
Verzicht  auf  die  Einrede  der  Coropensation 
gegenüber  der  Forderung  aus  dem  Wechsel - 
accept  anzunehmen  gewesen  wäre,  da  indessen 
nicht  aus  dem  letztem  geklagt  wird,  so  braucht 
auch  darauf  nicht  eingetreten  zu  werden. 
Wie  wenig  die  Beklagten  bis  dahin  daran 
gedacht  haben,  auf  den  vertraglichen  ErHll- 
lungstermin  zu  verzichten,  beweist  der  Col- 
lectivbrief  vom  10.  Mai,  in  welchem  sie  ihr 
Vertragsrecht  des  Deutlichsten  wahren  und 
dem  Kläger  drohen,  rechtlich  gegen  ihn  vor- 
zugehen, falls  er  nicht  binnen  8—10  Tagen 
vollständig  abliefere.  Nun  behauptet  der  Letz- 
tere freilich,  daß  sie  diesen  Standpunkt  im 
Brief  vom  16.  Mai  verlassen  und  sich  für  be- 
friedigt erklärt  haben,  falls  er  nunmehr,  wie 
im  Brief  vom  15.  Mai  versprochen,  schnell- 
stens abliefere,  allein  auch  dieser  Standpunkt 
ist  nicht  haltbar.  Eine  unbefangene  Wür- 
digung jenes  Briefes  zeigt  vielmehr  das  Ge- 
gentheil.  Dem  Kläger  wird  eine  Copie  des 
Vertrages  geschickt  und  im  Anschluße  daran 
ausgeführt,  wie  sehr  die  Beklagten  im  Recht 
seien,  wenn  sie  den  Standpunkt  einnehmen, 
daß   sämmtliche   Holzschnitte    bis   znm    ^^ 
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April  hätten  geliefert  sein  sollen.  Davon,  daß 
sie  auf  dieses  Recht,  beziehungsweise  auf  die 
Geltendmachung  der  aus  der  bisherigen  und 
zukünftigen  Verletzung  desselben  resultiren- 
den  Folgen  absolut  oder  auch  nur  bedingt 
verzichten,  ist  keine  Rede.  Sie  sprechen  mit 
dem  Satze,  dafi  sie  versuchen  wollen,  die 
Sache  wo  möglich  noch  in  ein  richtiges  Fahr- 
wasser zu  bringen  etc.  lediglich  die  Hoffnung 
aus,  daß  es,  wenn  nunmehr,  wie  versprochen, 
abgeliefert  werde,  möglich  sein  dürfte,  einen 
Schaden  abzuwenden,  wahren  aber  ihre  Rechte 
für  den  Fall,  als  es  anders  kommen  sollte, 
des  Deutlichsten  mit  dem  Schlußsatz,  daß 
sie  nur  im  gegenwärtigen  Moment  von  ernsten 
Schritten  absehen.  Dieser  Standpunkt  ent- 
spricht auch  ganz  der  damaligen  Situation. 
Die  Beklagten  sagten  sich  offenbar,  daß  ein 
Rücktritt  vom  Vertrage  sowohl  für  sie  als 
den  Kläger  nur  nachtheiliger  sein  könnte, 
weil  derselbe  gleichbedeutend  wäre  mit  dem 
Aufj^eben  des  ganzen  Geschäftes  für  das 
Jahr  1885,  währenddem  man  bei  Aufrechter- 
haltung des  Vertrages  hoffen  konnte,  dasselbe 
trotz  der  eingetretenen  Verspätung  ganz  oder 
wenigstens  zum  Theil  durchführen  und  so 
den  Schaden  vermeiden  oder  wenigstens  re- 
duzieren zu  können.  Diese  Betrachtung  f&hrte 
sie  zu  der  Erklärung,  Kläger  solle  fortfahren 
zu  liefern  und  nur  wenigstens  die  im  Brief 
vom  10.  Mai  versprochenen  Termine  innehal- 
ten, aber  es  kam  ihnen  nicht  in  den  Sinn, 
die  bisherige  Verspätung  zu  genehmigen 
oder  auch  nur  zu  sagen,  daß  sie  genehmigt 
sein  solle,  wenn  nunmehr  unverzüglich  ge- 
liefert werde,  sondern  sie  haben  nur  den  Ge- 
danken ausgedrükt,  daß  wenn  kein  Schaden 
entstehe,  die  Sache  gut  sei.  Momenlan  soll 
von  rechtlichen  Sebritten  abgesehen  und  ge- 
wärtigt  werden,  wie  sich  die  Verhältnisse  in 
der  Folge  gestalten,  üebrigens  sind  auch 
die  im  Brief  vom  10.  Mai  versprochenen  Ab- 
lieferungstermine wenigstens  nicht  genau  und 
durchweg  innegehalten  worden. 

6.  Es  ist  femer  darauf  aufmerksam  gemacht 
worden,  daß  der  Beklagte  Schmid  mit  Brief 
vom  7.  April  bezüglich  der  Korrektur  der 
Ade'schen  Bilder  möglichste  Beschleunigung 
empfohlen  habe,  allein  wenn  damit  allenialls 
angedeutet    werden    will,   daß    es  dabei  die 


Meinung  gehabt  habe,  es  dürfe  Kläger,  wenn 
er  auf  jenen  Wunsch  eingehe,  mit  der  Ab- 
lieferung der  100  Stöcke  entsprechend  länger 
warten,  so  bietet  der  citirte  Brief  keinen 
Anhalt  für  diese  Annahme  ;  er  enthält  ein- 
fach das  Gesuch,  es  wolle  Kläger,  trotz  sei- 
ner Verpflichtung,  die  Ade'schen  Korrekturen 
erst  bis  Ende  April  liefern  zu  mfißen,  solche 
wenn  immer  möglich  früher,  so  bald  als 
möglich  abliefern.  Kläger  hätte  keine  Pflicht 
gehabt,  auf  dieses  Gesuch  einzugehen,  wenn 
er  dasselbe  aber  dadurch  berücksichtigte,  daß 
er  jene  Bilder  schon  am  21.  und  26.  April 
einschickte,  so  hat  er  damit  sein  vertragKehes 
Recht  aufgegeben,  sich  aber  nicht  von  der 
Pflicht,  die  eigenen  Stöcke  bis  zum  20.  Aprü 
liefern  zu  müßen,  befreit.  Es  liegt  auch 
durchaus  nichts  dafür  vor^  daß  die  Beklagten 
annehmen  konnten,  es  sei  ihm  die  Erfüllung 
der  letztem  Verpflichtung  nicht  möglich,  wenn 
er  die  Ade'schen  Bilder  früher  abliofem 
wolle.  Bedeutungslos  ist  femer,  daß  dem 
Kläger  noch  einige  andere  Bestellungen  auf- 
gegeben wurden,  wie  die  Anfertigung  eines 
Holzschnittes  von  Dresden  und  eines  solchen 
des  Hotel  Sonnenberg  auf  Seelisberg  etc., 
denn  er  war  ja  nicht  verpflichtet,  diese  Be- 
stellungen anzunehmen  und  wenn  er  es  den- 
noch that,  so  durften  die  Beklagten  davon 
ausgehen,  es  sei  ihm  die  AusfÜhrang  dersel- 
ben neben  der  rechtzeitigen  Lieferung  der 
100  Stöcke  möglich.  Ebenso  wenig  konnte 
ihn  endlich  die  Uebemahme  des  Retonchirens 
der  Stöcke  von  der  Pflicht  zur  rechtzeitigen 
Ablieferung  derselben  befreien. 

7.  Endlieh  glaubt  der  Kläger  deßwegen 
fQr  die  Folgen  einer  verspäteten  Ablieferang 
der  100  Stöcke  nicht  verantwortlich  bu  sein, 
weil  ihm  die  Vorlagen  nicht  rechtzeitig  zu- 
gestellt worden  seien.  Der  Vertrag  bestimmt, 
daß  ihm  solche  innerhalb  8  Tagen  sämnUlieh 
übergeben  sein  müßen  mit  dem  Zusatz  „die 
ersten  heute  durch  Frau  Hensinger  in  Stutt- 
gart^ und  es  ist  nun  zuzugeben,  daß  die  In- 
haltung  dieser  für  die  Uebergabe  der  Vorla- 
gen vertraglich  stipulirten  Frist  die  Voraus- 
setzung bildete  für  die  Verpflichtung  des 
Klägers  zur  Ablieferung  der  Stöcke  bis  20. 
April  und  zwar  in  der  Meinung,  daß  soweit 
die  verspätete  Ablieferang  der  Vorlagen  die 
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re«ht7eitl|*se  Fertigatellung  der  Scbmite 
uuäachHefe  oder  t^rhehUch  emuhwere,  die 
Verspätung  als  eine  entechuldigte  gelten  soll, 
tittht  aber  iti  dem  Sinne,  daß  jede  aui^li  noeh 
m  uftbedentende  und  einflußlose  VerEögerang 
ifi  d«r  tJebergabe  der  Vorlagen  die  Verpfticb- 
tung  zur  Innehftltung  des  Ablieferongatermi- 
nes  für  die  Stöcke  einfai^b  aufhebe*  Sowoit 
nun  aber  wirklitrh  eine  Yerspätung  in  der 
Abliererung  der  Vorlagen  eonstatirfc  werden 
kaim,  ist  sie  ^su  unbedeutend  ab  daß  ihr  ein 
Eiziflu£  auf  den  für  die  Ablieferung  der 
^^cbnitic  festgesetzten  Terrain  eingeräumt 
werdoii  konnte.  Bezüglich  der  ersten  nneh 
Vertrag  noch  «m  10,  März  an  die  Muttor 
des  Klägora  ^a  übergebenden  Vorlagen  kann 
von  einer  Verspätung  überhaupt  nicht  ge- 
aprocheD  werden ^  denn  wenn  auch  die  Ueber- 
gabe,  w^eil  man  die  Mutter  Hensin^er  am  10, 
nicbt  mehr  traf,  erst  am  Morgen  des  IL 
März  stattfand,  »o  kann  das  im  Ernste  nidit 
als  Vertragsverletzung  aufgefaßt  werden,  wie 
langte  es  dann  aber  ging  bis  Kläger  die  Vor- 
lagen von  seiner  Mutter  erhielt,  geht  die  Be- 
klagten nicht«  an.  Diese  ernte  Sendung  ent- 
hielt 64  Vorlagen  und  damit  konnte  nun  iler 
Fbotograph  steberlich  für  einige  Zeit  be- 
schäftigt werden,  wenn  demnach  allerding» 
auch  der  ReHt  von  S6  Vorlagen  statt  am  18. 
erst  am  2K  oder  22.  März  in  die  Hände 
des  Klägers  gelangte,  ao  kann  dieser  dadureb 
in  der  Angriffnahme  seiner  Arbeit  eehwerlich 
gebindert  worden  sein,  womit  denn  auch 
üboreinstitnmt,  daß  er  sich  nie  [iber  die  ve^ 
sfÄtete  Ablieferung  der  Vorlagen  beseh^erL. 
^  unfl  Ifeine  Verspätung  nicht  damit^  eBtsebnl- 
digt  hat*  Ueberdies  fallen  von  den  verspä- 
teten 36  Vortagen  nur  21  auf  die  Stadtebil- 
der,  bezüglich  welcher  ein  Schaden  behaup- 
tet wird  und  davon  wieder  1 3  auf  das  Band- 1 
chen  Berlin,  für  welches  die  llolzselmitte  erst 
bis  zum  27.  April  zu  liefern  waren, 

8.  Die  Verspitung  in  der  Ablieferung  der*; 
Hohschnitte  ist  gegenüber  dem  vertraglich  1 
vorgesehenen  Termin  im  Allgemeinen  nicht 
i^estritteiij  dagegen  gehen  die  Parth**ien  über 
den  Umfang  derselben  auseinander  und  es 
»oll  nun  dieser  bezüglich  jedes  einzelnen  der 
m  Fmge  kommenden  Bändchen  speziell  un- 
teraucbt  und   gleichzeitig  festgestellt  werden, 


ob  und  welcher  Schaden  den  Beklagten  au» 

der    constatirten     Verzögerung    nachweisbar 
entstanden  sei. 

9,  Für  das  Bündchen  Mainz-Köln  hatte  d(>r 
Kläger  bis  zum  20,  April  leHt:*5  11»  llob- 
schnitte  zu  liefern,  jedoch  ist  zu  beachten, 
daß  der  Vertrag  von  einer  Ablieferung  an 
Pretms  spricht  und  nicht  vorsieht,  daü  den 
Beklagten  lediglich  Abdrücke  zu  senden,  die 
BiUh*r  selbst  aber  und  zwar  erst  auf  beson- 
dere Disposition  hin  nach  Leipzig  zu  adreii- 
siren  seien.  Ks  iät  deshalb  davon  auszugeben, 
daß  Kläger  nur  die  Veqiflicbhing  übernom- 
men hat,  die  Stöcke  bis  zum  20.,  hezw,  wiis 
das  Bändehen  Berlin  betrifft,  bis  zum  27, 
April  nach  Zürfch  zu  liefern  und  diese  Ver- 
ptlichtung  ist  als  erfüllt  zu  betrachten,  so- 
weit die  Abdrücke  innerhalb  der  genannten 
Frist  den  Beklagten  zugestellt  worden  sind. 
Immerhin  soll  damit  nur  gesagt  werden,  daC 
Kläger  fiir  diejenige  Verspätung  nicht  auf- 
zukommen bat,  welche  durch  die  Ablieferung 
der  Schnitte  an  Kloberg,  durch  das  jeweilige 
Versenden  der  Abdrücke  nach  Zürich,  das 
dortige  Prüfen,  allfälliges  Liegenlassen  da^lhst 
und  durch  Ausführen  neuer  Dispositionen 
der  Beklagten  veranlaßt  wurde  ;  ^igegen  war 
er  wiederum  verpflichtet,  nach  Empfang  der 
Oenehmigungsanzeige  und  falls  niebt  heue 
Diapositionen  getroffen  wurden  sofort  an  Kb- 
berg  abzuliefern,  weil  er  eben  diese  Ahlif^- 
ferung  nach  der  Correspondenz  übernommen 
hat  und  zwar  selbstverständlich  im  Sinne 
pünktlicher  Besorgung, 

Wenn  es  sich  nun  aber  fragt,  wann  die 
19  für  da»  Bändchen  Mainz -Köln  bestimmten 
Holzschnitte  abgeliefert  worden  seien,  so  er- 
gibt sieh  diesfalls  folgendes  aus  den  Akten: 

Am  2L  April  1885  schiekto  Kläger 
den  Beklagten  die  AJxlrücke  zu  den  Holz- 
schnitten No,  20,  24,  2ii,  28,  :-;4,  36  und 
37  gleich  7  Stücke,  wofür  zu  verweisen  ist 
auf  Act.  Kü„^38:*   ^ 

Am  26.  April  folgte  laut  Act.  No,  39  der 
Abdruck  zum  Holzschnitt  No.  32  gleit*h  1  Sr, 
2s'un  standen  noch  11  Hoks<"bmtte  nus  und 
es  vorlegen  die  Beklagten  die  Abscndung 
dieser  auf  den  19,  Juni  ISH5,  indem  sie  da- 
rauf verweiiseOj  daß  Kläger  erst  an  diesem 
Tage  He  ebnung  fiir  die  11   Behnitte  gestellt 
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habe.  Das  letztere  ist  laut  Act.  79  richtig, 
beweist  aber  keineswegs  den  daraus  gezogenen 
Schluß,  daß  auch  die  Absendung  der  Bilder 
resp.  Abdrücke  erst  damals  stattgefunden 
habe  und  es  ergibt  sich  denn  auch  das  Ge- 
gentheil  mit  ziemlicher  Sicherheit  aus  ander- 
weitigen Urkunden.  Zunächst  ist  zu  ver- 
weisen auf  Act.  No,  41,  woraus  hervorgeht, 
daß  Klager  am  22.  Mai  die  Abdrücke  zu 
den  Schnitten  Mainz-Köln  No.  12,  39,  40  und 
47  an  die  Beklagten  versandte  gleich  4  Stück 
und  was  nun  die  restirenden  7  Bilder  be- 
trifft, so  sind  die  Abdrücke  dazu  aller  Wahr- 
scheinlichkeit nach  noch  früher  an  die  Be- 
klagten abge^ngen.  In  seinem  Brief  vom 
12.  Mai  bescheint  nämlich  Schmidt,  daß  er 
„heute*  ein  Paket  mit  Abdrücken  empfangen 
habe,  bringt  man  aber  damit  in  Verbindung, 
daß  Kläger  der  Sendung  vom  22.  Mai  die 
Bemerkung  beifügt  „damit  ist  als  erledigt 
zu  betrachten  „Mainz  bis  Köln  19.  Stück*, 
80  muß  angenommen  werden,  daß  die  letztere 
Zahl  mit  den  damals  genannten  4  Stück 
completirt  gewesen  sei  und  folglich  die  7, 
weder  am  21.  und  26.  April,  noch  am  22. 
Mai  gesandten  Abdrücke  sich  in  dem  am 
12.  Mai  bescheinigten  Paket  befunden  haben. 
Damit  stimmt  denn  auch  Act.  No.  20,  der 
Brief  des  Schmidt  vom  1 1 .  Juni,  wo  gesagt 
ist,  welche  Schnitte  noch  fehlen^  ohne  daß 
eines  solchen  für  das  Bändohen  Mainz  und 
Köln  Errohnung  gethan  würde.  AUeidings 
wurde  der  Schnitt  No.  44  zur  Korrektur  zu- 
rückgewiesen und  dann  am  8.  Juni  neuer- 
dings vorgelegt,  allein  da  aus  den  Akten 
nicht  ersichtlich  ist,  ob  die  Korrektur  Folge 
unrichtiger  Arbeit  des  Klägers  oder  einer 
neuen  Anordnung  der  Beklagten  war,  ersterer 
aber  nur  in  jenem  Falle  für  die  dadurch  be- 
dingte Yersj^ung  aufzukommen  hätte,  so 
ist  an  der  Ablieferung  vom  22.  Mai  festzu- 
halten. An  Kloberg  wurden  versandt  am 
18.  Mai  31  Stöcke  und  diese  bestanden  offen- 
bar aus  den  22  Stöcken,  von  denen  die  Be- 
klagton am  21.  und  26.  April  Abdrücke 
erhielten  (12  und  10  gleich  22)  und  den 
9  Ade^schen  Korrekturen,  welche  die  Beklag- 
ten ebenfalls  am  26.  April  zur  Einsicht  er- 
halten haben.  Andere  Schnitte  waren  am  1 
18.  Mai,  weil  noch  nicht   angefertigt,  nicht  | 


zu  versenden,  überdem  ist  zo  verweisen 
auf  den  Schlusspassus  im  Briefe  des  Klägern 
vom  15.  Mai  (Act  40)  „Die  22  Stöcke,  Be- 
trag meiner  beiden  ersten  Rechnungen  sind 
an  Kloberg  abgegangen^.  Die  übrigen  Ade'- 
schen  Bilder,  82  Stück,  sind  schon  am  21. 
April  nach  Leipzig  versandt  worden,  was  sich 
aus  Act.  Nr.  26,  36,  37  und  103  a  ergibt. 
Die  Schnitte,  von  denen  die  Beklagten  am 
22.  Mai  Abdrücke  erhielten,  sind  am  8.  Juni 
an  Kloborg  abgegangen,  was  durch  Act-  Nr. 
42  bewiesen  ist  und  die  restirenden  7  Stück 
zum  Bändchen  Mainz-Köln  haben  sich  ver- 
muthlich  unter  den  28  Bildern  befunden, 
welche  Kloberg,  It.  Act.  46,  Bückseite  und 
103  c,  am  22.  Mai  erhalten  hat,  waa  daraus 
geschlossen  werden  muß,  daß  sie  nach  den 
bisherigen  Ausführungen  vor  den  am  8.  Juni 
nach  Leipzig  versandten  fertig  gestellt  wa- 
ren. Warum  die  Bilder,  von  denen  am  22. 
Mai  Abdrücke  an  die  Beklagten  gelangten, 
erst  am  8.  Juni  nach  Leipzig  gesandt  wurden, 
ist  den  Akten  nicht  zu  entnehmen,  nament- 
lich ergibt  sich  aus  denselben  nicht,  ob  der 
Grund  in  der  verspäteten  Bückäusserung  der 
Beklagten  oder  in  Anordnung  neuer  Disposi- 
tionen oder  in  einer  Saumseligkeit  des  Klä- 
gers liegt.  Da  das  letztere  nicht  bewiesen 
ist,  darf  es  nicht  angenommen  werden.  — 

10.  Das  Resultat  dieser  Ausführungen  ist 
die  Annahme,  daß  Kläger  am  22.  Mai  1885 
mit  der  Anfertigung  sämmUicher  Kc^zsehnitte 
in  das  Bändchen  Mainz-Köln  fertig  gewesen 
sei  und  solche  bis  dahin  im  Sinne  des  Ver- 
trages abgeliefert  habe,  sowie  daß  diese  Ab- 
lieferung in  der  Weise  erfolgte,  daß  am  21. 
April  7  Abdrücke,  am  23.  gl.  M.  1,  am  12. 
Mai  7  und  am  22.  Mai  4  solcher  an  die 
Beklagten  abgeschickt  wurden.  Nach  Ver- 
trag hätte  nun  aber  diese  successive  Ablie- 
ferung schon  vom  10.  bis  20.  April  anstatt 
vom  20.  April  bis  22.  Mai  stattfinden  sol- 
len und  es  fragt  sich  dahMr,  ob  die  consta- 
tierte  Vers{Mltung  den  Beklagten  Schaden  zu- 
gefügt habe  und  eventuell  in  welchem  Um- 
fange. 

11 .  Der  Schaden  soll  zunächt  darin  bestehen, 
daß  die  Bekkgten  eine  Besteüung  auf  5000 
Bändchen  „Mainz-Köln'*  wegen  verspäteter 
Fertigstellung  nicht  haben  ausführen  können. 
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Nun  ißt  durch  Act  Nr,  33  bewseaen,  daß 
Viktar  von  Zabern  wirklich  ächon  im  Dezem- 
ber 1BH4  5000  Exemplare  jenes  BäDdchena 
bestellte  und  au»  Act.  49  gebt  hervor,  daß 
derselbe  am  13»  Juni  1885  wegen  niehtrecht- 
zeitiger  Lieferung  den  Bücktritt  vom  Ver- 
trage erklärte.  Äug  der  Yertragsbestatigung 
vom  23.  Dezember  1884  ergibt  sich  ferner 
zur  Genüge,  daß  die  5000  Bändchen  im 
Frülijahr  an  Zabern  abzuliefern  waren, 
gegen  Mifcle  JuEi,  gegen  welche  Zeit  die  Ab- 
lieferung hätte  eriFülgien  können  ^  war  aber 
jener  vertragliche  Termin  längst  überschritt 
ten,  die  Beetellung  als  Ganzes  hatto  offenbar 
bedeutend  an  Werth  verloren  und  hatt-e  deß- 
halb  der  Besteller  damals  kaum  noch  Kur 
Annahme  gezwungen  werden  können  ;  ist  dem 
aber  so,  so  stelKt  sich  auch  der  Schaden, 
welcbf^r  den  Beklagten  aus  der  >(ichtauafiih- 
rung  der  Bestellung  erwachsen  ist,  als  die 
Folge  der  Unmöglichkeit  retditzeitiger  Ablie- 
fening  der  bestellten  Biider  dar  und  wenn 
dieae  Unmöglichkeit  weitc^rhin  im  Causaku- 
sauimenhang  steht  mit  der  festgesteMteu 
Thatsiache,  daß  Kläger  seine  Holzschnitte 
statt  vom  10.  bis  20.  April  erst  vom  2L  April 
bis  22.  Mai  1885  ablieferte  itap,  züt  Dispo- 
sition hielt,  so  ist  dargcthan»  daß  die  Ver- 
tragsverletzung des  letztern  die  Ursache  des 
Schadens  bildet  und  muß  er  in  diesem  Falle 
für  den  Schaden  aufkommeD.  Dieser  Cau- 
sal^usammenhang  ist  dann  gegeben,  wenn 
die  Beklagten  vom  22.  Mai  aii  Alles  gethan 
haben,  um  das  BEndt^ieu  Mainz-Köln  so 
rechtzeitig  fertig  zu  bringen,  damit  es  noch 
geliefert  werden  konnte,  trotzdem  aber  tn 
s[iiU  gekommen  sind,  jedoch  nicht  zu  spät 
gekommen  waren,  wenn  Kläger  bis  zum  20, 
A[)ril  die  Holzschnitte  geliefert  hätte.  Daß 
die  Beklagten  nun  vom  22.  Mai  an  etwas 
versäumt  haben,  ist  klägerischerseits  nie  be- 
hauptet worden,  dagegen  wurde  allerdings 
geltend  gemacht,  daß  die  Bilder  am^h  bei 
vertraglich  vorgesehener  Ablieferung  der 
Holzschnitte  nicht  früher  als  wirklich  gesche^ 
hen,  hätten  herausgegeben  werden  können, 
weil  die  Lieferung  der  übrigen  Holzschnitte 
und  andere  Arbeiten  im  Kückstande  gewesen 
t^eien.  Die  Beklagten  haben  demnacb  zu  be- 
weisen, daß  sie  den  mit  Zabem  eingegange- 


I  nen  Erföllinigstermin  liätten  einhniteis  künnaii^ 
.  wenn  Kläger  vertragsgemäß  gelietert  bitte, 
ifun  erklären  sie  in  ihrer  Eingabe  Act.  Nr. 
,  77,  daß  die  von  dritter  Seite  zu  li*>femden 
j  Holzst^hnitte  erst  mit  dem  2.  Mai  vollständig 


zur  Verfügung  gestanden  haben,  woraus 
folgt,  daß  die  klägerische  Vera})ätung  bis 
dahin  ohne  Eintluß  war,  eine  Annahme,  die 
denn  auch  mit  der  Bemerkung  anerkannt 
wird,  daß  wenn  er  auch  nur  bis  zum  2.  Miü 
abgeliefert  hätte,  der  mit  Zabern  vereinbarte 
Errüllungstermin  nocii  hätte  innegehalten 
werden  können.  Da  es  vom  22.  Mai  an  bis 
in  den  Juli  hinein  dauerte  (siehe  Act.  29  pag.  3) 
bevor  das  Bändchen  Mainjs-Köln  fertig  war, 
also  nahezu  2  Monate,  so  kann  unmöglich 
angenommen  werden,  daß  wenn  Kläger  am 
2.  Mai  vollständig  abgeliefert  hätte,  dann  bis 
Anfang  wler  bis  gegen  Mitte  Juni,  d.  h* 
innerhalb  ungefähr  einem  Monate  und  wenigen 
Tagen  die  Fertigstellung  des  Bäudchens  zur 
Ablieferung  an  Zabem  stattgefunden  hätte, 
eine  spätere  Fertigstellung  aber  konnte?  den 
Schaden  nicht  mehr  abwenden.  Es  ist  be- 
i  reits  ausgeführt  worden,  daß  Kläger  nur  in^ 
'  soweit  für  den  späten  Abgang  der  Bilder  an 
Kloberg  einzustehen  hat  als  ihm  dießfalls 
ein  Verschulden  nachgewiesen  wird  und  ein 
solches  ist  nicht  konstattii:  (siehe  Erwägung  9), 
Ueberdem  ist  nachgewiesen  worden,  daß  die 
Mehrzahl  der  Holzschnitte  für  Mainz-Köln 
bis  nnd  mit  dem  22.  Mai  auch  an  Ktoberg 
abgingen  und  bloß  4  erst  am  8,  Juni  dort- 
hin versandt  wurden,  der  Verzögerung  mit 
diesen  4  Schnitten  wegen  aber  ist  d eis  Un- 
ternehmen mit  Zabern  kaum  gescheitert. 

12,  Da  hienaeh  der  Cauaalzusamnionhang 
zwischen  der  vertragswidrigen  VerRjütung 
des  Klägers  und  der  Unmögltchkeit  rechtzei- 
tiger Lieferung  der  5000  Bändcheu  Main/.- 
Köln  an  Zabern  nicht  hergestellt  ist,  so  kann 
jener  nicht  für  den  den  Beklagten  ans  dieser 
Unmöglichkeit  entstandenen  Schaden  verant- 
wortlieh  gemacht  werden  und  ist  somit  diedie^- 
fällige  Gegenforderung  von  1 752  Mark  (2500 
minus  748  Mark)  abzuweisen.  Nach  alP  dem 
Gesagten  kann  aber  auch  femer  nicht  dHVüu 
geflpnu'hen  werden,  daß  die  dem  Kläger  zur 
Last  fallende  Vers[)ätung  von  20  Tagen  eine 
!  so    rechtzeitige    Herstellung   des   Bäudchens 
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Maiiiz-Koln  veranmöglicht  habe,  daß  der 
buchhändlerische  Vertrieb  desselben  während 
der  Reisesaison  des  Jahres  1885  ausgeschlos- 
sen oder  erheblich  vermindert  worden  sei. 
Es  wäre  eine  rein  willkürliche  Annahme, 
wollte  man  davon  ausgehen,  die  Beklagten 
hätten,  wenn  das  Bändchen  statt  gegen  Mitte 
Juli  gegen  Ende  Juni  fertig  zu  stellen  ge- 
wesen wäre,  eine  grössere  Auflage  als  wie 
wirklich  geschehen,  drucken  lassen,  kann  das 
aber  nicht  als  festgestellt  betrachtet  werden, 
so  ist  auch  ein  Schaden  nicht  erwiesen  und 
mufi  der  dießfallige  Anspruch  ebenfalls  ab- 
gewiesen werden. 

13.  Für  das  Bändchen  Hannover  hatte  der 
Kläger  bis  zum  20.  April  1885  14  Holzschnitte 
zu  liefern  und  zwar  wiederum  an  Preuss  in 
Zürich ;  diese  Verpflichtung  ist  aus  den  in 
Erwägung  9  angeführten  Gründen  als  erfüllt 
zu  betrachten,  wenn  die  Abdrücke  zu  den 
Bildern  bis  dorthin  geliefert  ¥raren.  Am  21. 
April  wurde  der  Abdruck  geschickt  zu  dem 
Schnitt  Nr.  22  und  am  26.  April  die  Abdrücke 
zu  den  Bildern  Nr.  1  und  27,  am  22.  Mai 
ging  der  Abdruck  zu  dem  Bilde  Nr.  2  ab 
(siehe  Act.  Nr.  38,  39  und  41).  Daß  die 
Abdrücke  zu  den  weitem  10  Bildern  erst  am 
19.  Juni  an  die  Beklagten  abgegangen  seien, 
ist  wiederum  nicht  hergestellt  und  weitere 
Beweise  dafür  wenigstens  speziell  nicht  aner- 
boten. Laut  Act.  42  wurden  die  Abdrücke 
zu  den  Nr,  2,  7,  10  und  16  mit  der  Bezeich- 
nung „Neuschnitt^  am  8.  Juni  nach  Zürich 
geschickt,  aus  welcher  Bezeichnung  geschlos- 
sen werden  muß,  daß  es  sich  hier  um  die 
Umänderung  einer  schon  früher  abgelieferten 
Arbeit  handelte.,  weil  aber  nicht  feststeht, 
daß  diese  Umänderung  auf  ein  Verschulden 
des  Klägers  zurückzuführen  ist,  so  muß  die 
frühere  Ablieferung  als  maßgebend  angesehen 
werden.  Wann  diese  esfolgt  ist,  weiß  man 
nun  freilich  nicht  genau,  indessen  ist  auch 
hier  der  beklagtische  Brief  vom  12.  Mai 
(Act  12)  zu  citiren  und  darauf  zu  verweisen, 
daß  derselbe  eine  Empfangsbescheinigung  für 
ein  Paquet  Abdrücke  enthält.  Bringt  man 
damit  in  Verbindung  die  Bemerkung  im  klä- 
gerischen Briefe  vom  22.  Mai  (Act.  41)  „bei 
Hannover  fehlt  nur  noch  Nr.  7*,  damit  aber 
der  am  8.  Juni  gesandte  Holzschnitt  gemeint 


ist,  so  dürfte  bewiesen  sein,  daß  sämmtliehe 
Abdrücke  zu  diesem  Bändchen  am  22.  Mai 
abgeliefert  waren,  ja  man  muß  annehmen, 
daß  alle  bis  auf  Nr.  2  schon  am  12.  dieses 
Monates  verschickt  waren.  Selbst  die  Absen- 
dung an  Kloberg  scheint  mit  dem  22.  Mai 
vollendet  worden  zu  sein,  denn  am  8.  Jani  wur- 
den keine  Hannoverbilder  geschickt,  wie  sich 
aus  Act.  42  ergibt  und  die  30  Stöcke,  die 
Kloberg  erst  am  27.  Juni  erhalten  haben 
soll,  werden  den  Bändchen  Wien,  Salzburg, 
Dresden  und  Venedig  angehört  haben.  An- 
gesichts dieser  Feststellungen  beweist  die  erat 
am  19.  Juni  erfolgte  Rechnungsstellung  natür- 
lich nichts.  Laut  der  Eingabe  Act  Nr.  77 
waren  die  von  anderer  Seite  zu  liefernden 
Schnitte  erst  am  2.  Mai  vollständig  abgelie- 
fert, so  daß  sich  auch  hier  die  Verspätung 
des  Klägers  bis  dahin  als  einflußlos  heraus- 
stellt. Von  Bedeutung  ist  folglich  mit  Bezug 
auf  13  Bilder  nur  noch  die  Verspätung  bis 
zum  12.  Mai  =10  Tage  und  bezüglich  des 
14.  kommt  eine  solche  von  20  Tagen  in 
Frage.  Es  kann  indeß  wiederum  nicht  ange- 
nommen werden,  daß  es  um  dieser  Verspä- 
tung willen  unmöglich  gewesen  sei,  die  dem 
Verschönerungsverein  Hanover  verkauften 
10,000  Exemplare  nicht  rechtzeitig  abzulie- 
fern und  zwar  um  so  weniger  als  gar  nichts 
dafür  vorliegt,  daß  dieser  ein  vertragliches 
Recht  auf  Lieferung  in  einem  genau  bestimm- 
ten Zeitpunkt  hatte.  Es  ist  auch  hier  zu 
sagen,  daß  wenn  es  vom  22.  Mai  bis  in  den 
Juli  hinein  dauerte,  bevor  das  Bändchen  fertig 
war,  nicht  angenommen  werden  kann,  daß, 
wenn  Kläger  am  2.  Mai  abgeliefert  hätte, 
statt  am  12.  und  bezüglich  eines  einzigen 
Bildes  erst  am  22.,  dannzumal  die  Fertig- 
stellung des  Bändchens  so  bald  yitte  ge- 
schehen können,  daß  es  möglich  gewesen 
wäre,  den  Besteller  zur  Annahme  zu  zwingen. 
Der  Causalzusamraenhang  zwischen  dem 
Schaden,  welcher  den  Beklagten  durch  die 
Unmöglichkeit  rechtzeitiger  Lieferui^  an  den 
Verschönerungsverein  allfällig  entstanden  ist 
und  der  dem  Kläger  zur  Last  fallenden  Ver- 
spätung ist  also  auch  hier  nicht  festgestellt 
und  überhaupt  nicht  erweisbar,  weßhalb  die 
bezügliche  Forderung  wiederum  abgevriesen 
werden  muß  und  ebenso  kann  aus  den  glei- 
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eben  wie  bei  Mainz-Köln  angeführten  Grün- 
den nicht  die  Rede  davon  sein,  daß  die  dem 
Kläger  zur  Last  fallende  Yerspatang  die  Un- 
möglichkeit einer  so  rechtzeitigen  Fertigstel- 
lung der  Bändchen  verursacht  habe,  daß  der 
buchhändlerische  Vertrieb  derselben  dadurch 
ausgeschlossen  worden  wäre,  weßhalb  auch 
der  daraus  abgeleitete  Anspruch  dahinfalli 

14.  Für  das  Bändchen  Frankfurt  hatte  der 
Kläger  bis  zum  20.  April  15  Holzschnitte  zu 
liefern.  Er  lieferte  am  21.  April  die  Nr.  9, 
am  26.  gl.  Mt.  die  Nr.  21,  24  und  25  und 
am  22.  Mai  die  Nr.  6,  8  und  26  (siehe  Act. 
Nr.  38,  39  und  41),  aber  auch  die  weitem 
8  Schnitte  sind  nicht  erst  am  19.  Juni  abge- 
liefert worden,  wie  die  Beklagten  geltend 
machen,  sondern  noch  vor  dem  22.  Mai  und 
zwar  vermuthlich  am  12.  Dies  ergibt  sich 
aus  Act.  Nr.  12  in  Verbindung  mit  Act. 
Nr.  41,  in  welch'  letzterm  Briefe  der  Kläger 
unterm  22.  Mai  schreibt :  „Mit  dieser  Sendung 
ist  als  erledigt  zu  betrachten  :  Frankfurt  15 
Abdrücke,  Schiller  und  Goethe  in  einem  ver- 
einigt sind  also  14^.  Laut  Act.  Nr.  77  waren 
die  von  dritter  Seite  in  dieses  Bändchen  zu 
liefernden  Holzschnitte  auch  erst  am  22.  Mai 
abgeliefert  und  daraus  folgt,  daß  die  dem 
Kläger  zur  Last  fallende  Verspätung  ohne 
allen  Einfluß  blieb  auf  die  Fertigstellung  des 
Bändchens.  Die  Behauptung,  daß  die  fragli- 
chen 3  Bilder  erst  nachträglich  beschlossen 
worden  seien,  ist,  weil  verspätet,  nicht  melur 
zu  hören  und  ebenso  das  Vorbringen,  daß 
man  sie  bei  rechtzeitiger  Lieferung  ab  Seite 
des  Klägers  gar  nicht  bezogen  oder  früher 
bestellt  hätte.  Es  fehlt  also  hier  an  jedem 
Zusammenhang  zwischen  der  Verspätung  des 
Klägers  und  der  erst  im  Juli  erfolgten  Fer- 
tigstellung des  fraglichen  Bändchens  und  muß 
vielmehr  angenommen  werden,  die  letztere 
wäre  auch  bei  rechtzeitiger  Vertragserfüllung 
ab  Seite  d^s  Klägers  nicht  früher  erfolgt, 
damit  aber  fallt  das  Fundament  für  die  dieß- 
Tällige  Schadenersatzforderung  der  Beklagten 
dahin  und  ist  dieselbe  somit  wiederum  abzu- 
weisen. 

15.  Was  das  Bändchen  München  betrifft, 
so  hatte  der  Kläger  innerhalb  der  Vertrags- 
frist  nur  4  und  nicht  6  Holzschnitte  in  das- 

za  liefern  und  zwar  wie  Act.  Nr.  5  be- 


weist die  Nr.  40,  41,  42  und  43.  Die  6e- 
neralansicht  Nr.  51  und  der  Promenadenplatz 
Nr.  39  gehören  nicht  in  den  Vertrag  vom 
10.  März  und  fallen  deßhalb  völlig  ausser 
Betracht,  dieß  um  so  mehr,  als  nie  behauptet 
worden  ist,  daß  bezüglich  dieser  Bilder  ne- 
ben jenem  Vertrag  eine  spezielle  Lieferfrist 
vereinbart  worden  sei.  Die  Schnitte  Nr.  41 
und  42  sind  schon  am  26.  April  abgeliefert 
worden  und  was  die  Nummern  40  und  43 
betrifft,  so  scheinen  dieselben  zwischen  dem 
15.  Mai  und  11.  Juni  abgeliefert  worden  zu 
sein,  was  daraus  zu  schließen  ist,  daß  Schmidt 
dieselben  im  Brief  vom  11.  Juni,  worin  er 
die  noch  fehlenden  Holzschnitte  aufzählt, 
nicht  erwähnt  Die  dießfällige  Verspätung 
ist  aber  deßwegen  ohne  Bedeutung,  weil  das 
Bändchen  auch  bei  rechtzeitiger  Lieferung 
nicht  früher  als  geschehen  hätte  fertig  ge- 
stellt werden  können  und  zwar  deßwegen, 
weil  die  Nr.  51  und  39  ebenfalls  nicht  frü- 
her kamen.  Wenn  aber  hienach  die  nicht 
rechtzeitige  Erfüllung  des  Klägers  keinen 
Einfluß  auf  die  verspätete  Fertigstellung 
des  Werkes  hatte,  so  kannn  auch  ein  aus 
der  letztem  resultirender  Schaden  dem  Klä- 
ger nicht  imputirt  werden  und  ist  somit 
wiederum  auf  Abweisung  der  bezüglichen 
Forderung  zu  erkennen. 

16.  Für  das  Bändchen  Würzburg  hatte 
Kläger  nur  einen  Holzschnitt  anzufertigen, 
nämlich  die  Nr.  26,  wann  dieselbe  abgelie- 
fert wurde,  ist  aus  den  Akten  nicht  deutlich 
ersichtlich,  immerhin  aber  anzunehmen,  daß 
dies  vor  dem  11.  Juni  geschehen  sei,  weil 
der  Beklagte  Schmidt  den  Holzschnitt  in  sei- 
nem Briefe  von  diesem  Datum  nicht  als  feh- 
lend aufführt.  Kennt  man  nun  aber  das  ge- 
naue Datum  der  Ablieferung  nicht  und  kann 
man  folglich  auch  den  Umfang  der  Verspä- 
tung nicht  constatiren,  so  ist  es  im  Fernern 
nicht  möglich,  den  Einfluß  derselben  auf  die 
späte  Fertigstellung  der  Bändchen  zu  er- 
messen und  so  einen  Causalzusammenhang 
zwischen  der  letztern  und  der  vertragswid- 
rigen Ablieferung  zu  construiren,  übrigens 
war  die  Verspätung  des  Klägers  jedenfalls 
bis  zum  22.  Mai  ohne  Einfluß  weil  laut  Act 
77  und  91  selbst  damals  der  Satz  noch  nicht 
vollendet   war,   vor   dessen   Vollendung  abe*^ 
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die  Holzschnitte  nichts  n&izten.  Die  Scha- 
denenatzforderung  ist  also  auch  hier  znver- 
¥rerfen. 

17.  Endlich  hatte  Kläger  bis  zum  27. 
April  fOr  das  Bändchon  Berlin  13  Holzschnitte 
zu  liefern.  Die  Nr.  5  und  6  gingen  am  22. 
Mai,  die  Nr.  4,  20,  17,  7,  15,  3.  14  und  1 
am  9>  Juni  an  die  Beklagten  ab  (siehe  Act. 
Nr.  41  und  42),  wann  die  letzten  drei,  näm^- 
lich  die  Nr.  2,  10  und  21  abgesandt  worden, 
ist  ungewiß,  dai)  es  erst  am  19.  Juni  gesche- 
hen, aber  jedenfalls  nicht  bewiesen.  Die 
damit  constatirte  Verspätung  erweist  sich  nun 
aber  nach  den  Angaben  in  Act.  Nr.  77  als 
bedeutungslos,  weil  dort  zugegeben  wird,  daß 
erst  am  22.  August  noch  2  von  dritter  Seite 
zu  liefernde  Holzschnitte  abgegeben  worden 
seien  und  daraus  folgt,  daß  wenn  auch  Klä- 
ger rechtzeitig  geliefert  hätte,  das  fragliche 
Bändchen  jenes'  ihn  nicht  berührenden  Um- 
standes  wegen  dennoch  nicht  eher  hätte  fer- 
tiggestellt werden  können  als  dies  geschehen 
ist,  so  daß  es  wiederum  am  Causalzusammen- 
hang  zwischen  der  Vertragsverletzung  des 
Klägers  und  der  Unmöglichkeit  früherer  Her- 
stellung des  Werkes  mangelt.  Daß  die  frag- 
lichen beiden  Bilder  erst  nachträglich  bestellt 
worden  seien,  ist  eine  durchaus  neue,  nicht 
mehr  zu  hörende  und  übrigens  auch  nicht 
zum  Beweise  verstellte  Behauptung,  eventuell 
würde  die  nachträgliche  Bestellung  beweisen, 
daß  die  Beklagten  überhaupt  nicht  daran 
dachten,  dieses  Bändchen  noch  im  Sommer 
t8ß5  in  den  Buchhandel  zu  bringen.  Die 
Folge  dieser  Ausführungen  ist  wiederum  die 
Verwerfung  des  bezüglichen  Schadenersatz- 
anspruches. 

18.  Damit  ist  nachgewiesen,  daß  den  Be- 
klagten eine  (Gegenforderung  nicht  zusteht, 
die  Einrode  der  Compensation  fällt  somit  da- 
hin und  daraus  ergibt  sich  von  selbst,  daß 
die  Klage  in  vollem  Umfange  gutgeheissen 
werden  muß. 

Sehluss  : 

1.  Die  Klage  ist  gutgeheissen  und  die 
Beklagten  sind  schuldig,  dem  Kläger  4532  Fr. 
82  Rp.  nebst  Zins  ä  5  7o  seit  1.  August 
1885  zu  bezahlen. 

2.  Die  Staatsgebühr  ist  auf  150  Fr.  fest- 
gesetzt. 


3.  Die  Kosten  sind  den  Beklagten  auf- 
gelegt. 

4.  Dieselben  haben  den  Kläger  ftlr  ausser- 
gerichtliche  Kosten  und  Umtriebe  mit  120 
Fr.  zu  entschädigen. 

5.  Mittheilung   an    die  Parteien  geg.  Em- 
iein. 


Antoendung  des  aus  der  Territarialhoheii 
der  Kantone  folgendefi  Gru/ndaaiies,  dass 
die  Pfändung  und  Rea!4sirung  der  Pfänder 
nwr  von  denjenigen  VoUsiehungabeamten 
vorgenommen  werden  kann,  in  dessen 
Sprengel  die  betreffenden  Sachen  liegefi, 
—  014^  den  aus  der  Pfändung  und  Ver- 
silberung eines  Erbtheils,  die  im  Kanton 
Thwrgau  stattgefunden  hat,  —  abgeleiteten 
Anspruch  ofutf  Zufertigung  des  zu  jenem 
Erbtheil  gehärenden  ideellen  Antheils  an 
einer  im  Kanton  2jürieh  gelegenetk  Liegen^ 
Schaft.    Obergericht  ZiMch,  8.  Mai  188S, 

DerErbantheil  des  Heinrich  Lüthi,  Agent,  (zur 
Zeit  angeblich  in  Genf)  am  Nachlasse  seines 
Vaters,  ist  am  20.  November  1885  durch 
das  Friedensrichteramt  Frauenfeld  auf  öffent- 
liche Gant  gebracht  und  von  Fürsprech  Merkli 
in  Frauenfeld  ersteigert  worden.  Gestützt 
hierauf  verlangte  letzterer  vom  Notar  des 
Kreises  Zürich,  daß  er  sein  Miteigenthum 
an  der  zum  Nachlass  gehörenden  Liegen- 
schaft am  Grundbuch  vormerke,  eventuell 
diesen  Antheil  ihm  zufsrtige.  Da  die  No- 
tariatskanzlei sich  dessen  weigerte,  beschwerte 
sich  Merkli  beim  Bezirksgericht  Zürich  und 
nachdem  dasselbe  mit  Beschluß  vom  2.  Fe- 
bruar 1886  die  Beschwerde  als  unbegründet 
abgewiesen  hatte,  ergriff  er  Rekurs  an  das 
Obergericht  und  stellte  neuerdings  den  An- 
trag, daß  die  Notariatskanzlei,  sei  es  zur 
Vornahme  des  Vormerkes,  sei  es  zur  Fertigung, 
angehalten  werde,  allein  der  Rekurs  wurde 
verworfen. 

Gründe: 
1.  Wie  der  Beschwerdeführer  richtig  her- 
vorhebt, hat   derselbe   den    Erbtheil   des  H. 
Lüthi  an  einer  Gant  erworben,  welche  Folge 
eines  VoUstreckangsver&hrens  v^n  Gläubigern 
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des  Lütbi  gegen  denselben  war.  Nun  gtellt 
sich  die  Frage  auf,  ob  ein  im  Kanton  Tburgan 
gegen  LQtbi  gerichtetes  Schuldbetreibunga- 
oder  ArrestveHkhren  den  Gläubigern  Rechte 
an  Liegenschafteii  desselben,  welche  im  Kan- 
ton Zürich  gelegen  sind,  verschaffen  konnte. 
Diese  Frage  ist  entschieden  zu  verneinen ;  im 
Rechtatrieb-  wie  auch  im  Arrestverfahren 
kann  die  kantonale  Beamtung  nur  auf  die- 
jenigen Sachen  greifen,  welche  im  betreffen- 
den Kantone  liegen  and  über  die  Kantons- 
grenzen hinaus  ist  ein  solches  Verfahren 
wirkungslos.  Jedenfalls  kann  ein  gericht- 
liches Pfandrecht  an  einer  Sache  nur  vom 
Yollstreckungsbeamten  des  Kantons,  in  wel- 
ebem  die  Sache  liegt,  constituirt  werden, 
(Schoch  Art.  59  der  ß.-V.  8.  15).  Dazu 
kommt,  daß  unser  kantonales  Recht,  welches 
mit  Bezug  auf  die  Rechte  an  Liegenschaften 
durch  Bandesrecht  nicht  aufgehoben  worden 
ist,  ein  gerichtliches  Pfandrecht  an  Liegen- 
Bcliaften  gar  nicht  kennt.  Es  gibt  nur  eine 
Executionsart,  welche  das  ganze  in  der  Schweiz 
gelegene  Vermögen  eines  Schuldners  ergreift 
und  das  ist  das  Konkursverfahren,  aber  so- 
gar hier  geschieht  die  Liquidation  der  Liegen- 
schaften durch  Separatkonkum  am  Ort  der 
gelegenen  Sache  (Schoch  a.  a.  V;  Seite  16 
Note  11).  Bei  diesem  Rechtszustand  kann 
nicht  geduldet  werden,  daß  die  Liquidation 
von  Grundeigenthum  auf  anderem  Wege  als 
dem  des  Konkurses  indirekt  erwirkt  werde, 
durch  Pfändung  von  solchem  als  Theil  einer 
Erbschaftsquote,  eines  Begriffsganzen. 

2.  Rekurrent  stützt  sich  nun  allerdings  da- 
muf,  daß  nicht  die  Liegenschaft  in  Zürich 
für  sich,  sondern  als  Theil  einer  Erbschaft 
eingepn&ndet  worden  sei  und  da  der  thurgau- 
ische  Richter  als  zuständig  in  Sachen  dieser 
Erbschaft  anerkannt  worden  sei,  so  ergreifen 
vermöge  der  Universalität  der  Erbschaft  Ver- 
fügungen dieses  Richters  über  dieselbe  auch 
das  eimehie  Yermögensstück.  Richtig  ist 
nun,  daß  der  thurgaaische  Richter  allein  zu- 
ständig ist  für  Erbschaftsklagen  der  Erben 
des  Vater  Lüthi  und,  indem  er  solche  ent- 
scheidet, auch  verftigen  kann  über  Erbschafts- 
saehen,  die  ud  Kanton  Zürich  gelegen  sind 
und  man  mag  ihn  auch  für  zuständig  halten 
bei  Klagen  von  Erbschaftsgläubigem,  so  lange 


die  Emchaft  noch  unvertheilt  ist.  Nun  ist 
aber  bereits  hervorgehoben  worden,  daß  es 
sich  um  keine  dieser  Klagearten  handelt. 
Der  Reohtstitel,  aus  dem  Rekurrent  seine 
Ansprüche  ableitet,  ist  die  Steigerung  auf 
der  Gant,  kann  also  wohl  als  eine  Art  Kauf- 
vertrag betrachtet  werden;  der  Umstand  nun, 
daß  ein  Begriffsganzes  erbrechtlicher  Natur, 
nämlich  eine  Quote  einer  unvertheilten  Erb- 
schaft Gegenstand  des  Kaufes  ist,  vermag 
den  hieraus  entstehenden  obligatorischen 
Anspruch  keineswegs  in  einen  erbrechtlichen 
umzuwandeln,  welcher  der  Kompetenz  der 
thurgauischen  Behörden  unterstände.  Aber 
auch  wenn  der  Rechtstitel  des  Rekurrenten 
als  ein  Vertrag  erbrechtlicher  Natur  aufgefaßt 
wird,  so  kann  der  hieraus  entstehende  An- 
spruch nicht  als  ein  erbrechtlicher  im  engen 
und  eigentlichen  Sinne  betrachtet  werden, 
denn  aus  Verträgen  mit  den  Erben  über  eine 
angefallene  Erbschaft  läßt  weder  das  zürche- 
rische Privatrecht  (§  2143),  noch  dasjenige 
dbs  Kantons  Thurgau  erbrechtlichen  An- 
sprach entstehen,  sondern  nur  einen  solchen 
obligatorischer  Natur,  wie  bezüglich  Thurgau 
aus  einem  Entschekl  des  dortigen  Oberge- 
richtes vom  29.  Oktober  1875  zu  §  109  des 
Erbgesetzes  hervorgeht  (siehe  ,  Grundsätzliche 
Entscheidungen*^  genannten  Gerichtes  No.  196), 
Das  Verhältniß  des  Rekurrenten  ist  demnach 
lediglich  das  eines  persönlichen  Gläubigers 
des  H.  Lüthi  zu  demselben.  Sein  Erbtheil 
am  ^terlichen  Nachlaß  ist  nicht  mehr  die 
Universalerbschaft,  sondern  einfach  ein  Theil 
seines  Vermögens,  das  nach  unserem  Schuld- 
betreibungsrecht so  wenig  als  Gesammtheit 
eingepfändet  werden  kann  als  das  ganze  Ver- 
mögen desselben  und  auch  das  Bundesrecht 
kennt  außer  dem  Falle  des  Konkurses  keine 
solchen  Universalitäten. 

3.  Wenn  sonach  durch  den  Rechtstrieb 
im  Kanton  Thurgau  kein  Pfandrecht  des 
Gläubigers  an  der  in  Zürich  gelegenen  Lie- 
genschaft erworben  werden  konnte,  so  war 
auch  kein  solches  Pfandrecht  durch  Verstei- 
gerung zu  liquidiren  und  es  hat  daher  auch 
Rekurrent  durch  die  Gant  weder  Eigentham 
erworben  noch  einen  Anspruch  auf  Zuferti- 
gung  erhalten.  ^  j 
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Verlag  von  Prell  Füssli  &  Co,  in  Zürich. 

Ergänzung  oder  Supplement 
zu  allen  Ausgaben  des 

SoliiPveiÄerieiclieii   Ol>lig;'utioiioiii*eotit». 


des    schweizerischen 

von 
•T.  Ha.bei*stich« 

Band  I   6  Fr.     Band  n,  1.  Hälfte  7  Fr.  50  Ctd. 

Es  ist  dies  das  erste  Werk,  welches  ein  volls^ndiges  Bild  des  neuen  shweizerischen 
Verkehrsrechts  in  zusammenhängender  Gedankenfolge  gibt  und  die  Reflexionen,  welche 
den  Gesetzgeber  geleitet  haben,  nachweist. 

Dasselbe  ist  nicht  nur  f&r  Juristen  geschrieben,  sondern  für  alle,  welche  en  Be- 
dürfniß  haben,  in  den  Geist  des  Verkehrsrechts  einsudringen  und  dadurch  ein 
Yerstandniß  für  die  Rechtsprechung  zu  gewinnen. 


Verlag  von  Prell  Ftissli  &  Co,  in  Zürich» 

Juristetif  Staatstnannern  und  besonders  den  ehemaligen  Schülern  des 
Verfaißsertf  enipfebleh  wir  lüemit  aufs  Angelegentlichste: 

Eleine  Yermischte  Schriften 

juristischen  und  biograpiiisclien  Inhalts, 

von 

Professor  Dr.  J.  J.  Rnttiinautt, 

nebst    der    Biographie    und    dem    Porträt    des    Verfassers. 
Ein  stattlicher  Band  von  307  Seiten  in  gr.  8. 
JPreis  7  Franken. 
Es  ist  ein  Act  der  Pietät  gewesen,  der  die  Freunde  des  verstorbeneu  Rättimann  ver- 
anlasst hat,  einzelne  zerstreute  Abhandlungen  desselben  zusammenzustellen  und  herausviigeben 
und  wir  haben  alle  Ursache,  ihnen  dafür  dankbar  zu  sein. 

Die  Aufsätze  sind  scharf  und  klar  geschrieben  und  werden  dieselben  nicht  nur  für 
jeden  Juristen,  sondern  auch,  was  die  biographischen  Essays  anbetrifft,  für  jeden  Gebildeten 
von  höchstem  Interesse  sein.  (Literar.  Centralbl.  v.  Prof.  Zarnkce  in  Leipzig.) 

Wie  alle  grösseren  publizistischen  Arbeiten  Rüttiniann's,  so  zeichnen  sich  auch  die  in 
der  vorliegenden  Sammlung  enthaltenen  kleineren  durch  gründliche  Behandlung  des  Stoffes 
und  durch  lichtvolle  Darstellung  aus.  Wir  wünschen  daher,  dass  das  Werk  die  weiteste 
Verbreitung  und  die  verdiente  Anereknnung  finden  möge.  (Bund  in  Benu) 

■■■    Zu  beziehen  durch  jede  namhafte  Buchhandlung.    ■■■ 


Druck  von  E.  Epprecht  in  Affoltern  a,  A.   byC^OOglC 
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kielsreclitlicliB  Entsclieiiiiiiiei 

Rodaktton:        Uberriditer  J.  OMcweller,  MitKlied  des  HandelsgerichU.    VerlM  von  Orell  FUuIi  ft  Oie.  ia  Zttrieh. 

Abonnemexifc :    Die  ,fBlitter**  enchelnen  alle  M  Tagr:  and  können  bei  allen  FostStaUen  In  der  Sdiwoia,  in  Deutschland  and  Oestrptch- 

Ungarn,  sowi«  In  allen  Buohlumdltmcen  abonnirt  werden.    Preis  per  Jalir  8  Franken. 
Insenita:  Preis  pro  fespaltene  PetitscUe  10  Cts.     Dieselben  werden  entgegengenommen  ron  allen  Annonoenbureaux  and  direkt  vun 

den  Veriegeni  Orell,  V«sall  St  omp.  in  ZOrioli. 

INHALT:  1.  Urtheil  des  Handelsgerichtes  Zürich  vom  11.  Juni  1886  in  Sachen  Aktionäre 
ra.  Lloyd-Transport  betreffend  Anfechtung  eines  Gesellschaftsbeschlusses.  2.  Auszug  aus  einem 
Urtheil  der  Appellationskaram^r  des  zürcherischen  Obergericbtes  vom  18.  Mai  1886  i.  S.  Leih- 
kasse Zurzach  ca.  Dölker,  „Bedeutung  und  Wirkung  der  vorbehaltslosen  Zinsquittirung  gegen- 
über dem  neuen  Erwerber  des  Unterpfandes  einer  grundversicherten  Forderung**  betrefiend. 


Urtheil 

des 

ffoüdilsgirtchtes  gürich 

vom  11.  Juni  1886 

in  Sachen 

einer  Reibe  Actionäre  der  Schweiz.  Lloyd- 

Transportvermcheru/ngageaellachaft  in  Win- 

terthur,  —  Kläger 

gegen 
die    Schweiz.     Lloyd-Tranaportversicher- 
ungagesellschaft  in  Winterthur,  in  gericht- 
licher Liquidation  befindlich,  —  Beklagte 

betr.  Anfechtung  eines  Gesellschaftsbe- 
schlußes. 

Auslegung  von  Art.  657  Absatz  3  des 
O.-R.,  Recht  der  Generalversammlung  einer 
Aktiengesellschaft  zu  Mehrheitsbeschlüssen 
über  gütliche  oder  rechtliche  Verfolgung  von 
Regreßansprüchen  gegenüber  Mitgliedern 
der  frühem  Verwaltung  etc.  Wohlerworbene 
Rechte  der  Mitglieder  einer  Aktiengesell- 
schaft.    (Art  627  des  O.-R.) 


StreHfrage: 
Sind  die  in  der  Generalversammlung  vom 
27.  März  1886  ge&ßten  Beschlüsse  und 
BpeaeU  der  Mehrheitsbeschluß,  durch  welchen 
*ie  gerichtlichen  Liquidatoren  zu  einem  Ver- 
gi^tdie  mit  den  früheren    Direktoren,   Ver- 


waltungsräthen  und  Rechnungsrevisoren  resp. 
Erben  von  solchen  ohne  Ratifikationsvorbe- 
halt und  mit  einer  Minimallimite  von  7?  von 
172  Millionen  Franken  bevollmächtigt  wurden, 
als  ungültig  aufzuheben? 

Thatsächliches: 

A.  Die  Schweiz.  Lloyd-Transportversiche- 
rungsgesellschaft in  Winterthur  wurde  im 
Jahr  1863  gegründet  als  Aktiengesellschaft 
mit  einem  Kapital  von  5,000,000  Fr.,  einge- 
theilt  in  1000  Aktien  k  5000  Fr.  auf  den 
Namen  lautend,  wovon  indeß  nur  20  7o  ein- 
bezahlt wurden.  Die  zuletzt  gültigen,  revi- 
dirten  Statuten  datiren  vom  31.  Oktober  1876. 
Im  Jahre  1874  gründeten  deren  Aktionäre 
den  Schweiz.  Lloyd-Rückversicherungsgesell- 
schaft in  Winterthur  mit  einem  Kapital  von 
ebenfalls  5,000,000  Fr.,  veranlagt  auf  5000 
Aktien  k  1000  Fr.,  wovon  10  7o  einbezahlt 
^^nirden.  Die  Aktionäre  beider  Gesellschaften 
waren  größtentheils  die  nämlichen.  Ebenso 
wurde  die  Verwaltung  Beider  aus  den  näm- 
lichen Personen  bestellt. 

B.  Nachdem  beide  Gesellschaften  während 
mehreren  Jahren  hohe  Dividenden  ausbezahlt 
hatten  und  von  der  Verwaltung  sehr  beträcht- 
liche Tantiemen  bezogen  worden  waren,  zeigte 
sich  Ende  1882  plötzlich,  daß  dieselben  seit 
geraumer  Zeit  mit  enormen   Verlusten  gear- 
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beitet  hai;ten,  welche  den  Gesellschaftsbehör- 
den  von  der  Direktion  verschwiegen  worden 
waren.  Gemäß  §  53  Abs.  2  der  Statuten 
und  durch  Beschluß  der  Qeneralversammlung 
vom  14.  April  1883  traten  beide  Gesellschaften 
in  Liquidation  und  bestellten  eine  gemein- 
same Liquidationskommission.  Bei  dem 
Lloyd,  Transporf-Y.-G.  zeigte  sich  indeß 
bald,  daß  selbst  das  ganze  Aktienkapital  mög- 
licher Weise  zur  Deckung  der  Passiven  nicht 
ausreiche  und  deßhalb  beschloß  die  General- 
versammlung unterm  26.  Januar  1884,  die 
Insolvenzerklärung  einzureichen.  Das  Ge- 
richtspräsidium Winterthur  nahm  jedoch  von 
der  förmlichen  KonkurseröflEhung  Umgang  und 
ordnete  in  Anwendung  des  Art,  657  Abs.  3 
des  O.-R.  einstweilen  lediglich  die  Fortsetz- 
ung der  Liquidation  unter  gerichtlicher  Auf- 
sicht an.  Als  Verwaltungsbeamte  ernannte 
derselbe  Notar  Denzler  in  Winterthur  und 
Louis  Frei  aus  Solothum.  Der  Schweiz. 
Lloyd,  Rückversicheningsgesellschaft  dagegen 
verblieb  in  außergerichtlicher  Liquidation. 

C.  Durch  den  Generalversammlungsbe- 
schluß vom  14. 1883  April  wurde  neben  der  ge- 
meinschaftlichen Liquidationskommission  auch 
eine  gemeinschaftliche  Prüfungskommission 
bestellt  mit  dem  Auftrag,  zu  untersuchen, 
ob  und  inwieweit  die  bisherigen  Mitglieder 
der  Gesellschaftsbehörden  für  den  einge- 
tretenen Schaden  verantwortlich  gemacht 
werden  können,  sowie  nöthigenfalls  gericht- 
liche Schritte  gegen  die  Schuldigen  einzu- 
leiten.    Kraft  dieses  Mandates,  veranlaßte  sie 

a,  Strafklage  gegen  den  gewesenen  Sub- 
direktor  Busch  wegen  Betruges  zum  Nach- 
theile der  Gesellschaft,  welche  mit  Verur- 
theilung  des  Angeklagten  zu  mehrjähriger 
Arbeitshausstrafe  endete.  Der  Direktor  Lengs- 
dorf hatte  sich  schon  im  Januar  1883  durch 
Selbstmord  der  strafrechtlichen  Verfolgung 
entzogen. 

b.  Anhebung  des  Rechtstriebes  für  eine 
Schadensersatzforderung  von  6,813,827  Fr. 
gegen  die  Erben  Lengsdorf  und  Busch,  welch 
letzterer  sich  seither  in  der  Strafanstalt  das 
Leben  genommen  hatte  und  gegen  sämmt- 
liche  Verwaltungsräthe  und  Rechnungsrevi- 
soren resp.  Erben  solcher  behufs  Unterbrech- 
ung der  Verjährung. 


e.  Die  Sammlung  des  fieweiBmaierials  sor 
Führung  der  Schadenersatzklage  gegeo  die 
Genannten  durch  den  Liquidator  Frey. 

D.  Für  die  Lloyd  Rückrersichdrangsge- 
sellschaft  reichte  Advokat  Forrer  Im  Hlrz 
1886  beim  Handelsgericht  Zürich  eine  ge^ 
druckte  Klageschrift  ein,  womit  von  den 
Erben  Lengsdorf  und  Busch,  sowie  yen  den 
Verwaltungsrilthen  and  RechnungsreTiBoren 
Schadensersatz  für  dolose  oder  culpoee  Ge- 
schäftsführung im  Betrage  von  ca.  2,800,000 
Fr.  verlangt  wird^  im  Wesentlichen  geetfitzt 
auf  folgende  Thatsachen : 

1.  Fortführung  des  Geschäftes,  nachdem 
schon  mehr  als  10  «/o  resp.  40  ®/o  des 
Aktienkapitals  verloren  gegangen  waren 
entgegen  den  Vorschriften  in  §  53  der 
Statuten,  beziehungsweise  di»^  Fälachwig 
der  Jahresrechnnngen  und  VerininiKehasg 
der  Verluste  und  in  Folge  desiieii  Ver- 
hinderung der  Liquidation. 

2.  Widerrechtlicher  Bezug  von  Tanti«Dl6D 
auf  nicht  gemachten  Jahresgewinnen, 

3.  Statutenwidrige  Annahme  insolventer  Per- 
sonen  als  Aktienzeichner. 

4.  Widerrechtliche  Begünstigung  der  von 
einigen  Mitgliedern  der  Gesellschaftsbe- 
horden  gegründeten  „R^union  de  R^bsu- 
reurs^  auf  Kosten  der  Gesellschaft. 

5.  Seitens  des  Verwaltungsrathes  Unterlas- 
sung eigener  Anfertigung  der  Jahresrech- 
nungen  und  auch  der  Prüfung  deijenigen 
der  Direktoren  und  endlich  Seitens  der 
Rechnungsrevisoren  Vernachlässigung  der 
ihnen  obliegenden  Controlle. 

Aehnliche,  zumTheil  dieselben  Thatsachen 
liegen  den  Schadensersatzansprüchen  gegen  die 
frühere  Verwaltung  der  Schweiz.  Lloyd  Trawf- 
portversicheruThgagesellschc^ft  zu  Grunde, 
hier  kommt  aber  wesentlich  noch  hinzn,  daß 
die  Direktoren  Lengsdorf  und  Busch  zum 
Schaden  der  Gesellschaft  geheime  Provisionen 
von  auswärtigen  Versichern  bezogen  haben 
sollen  und  zwar  von  einer  Hamburger  Firma 
im  Betrage  von  ca.  70,000  Fr.  und  von 
zwei  Parisergesellschaften  zusammen  über 
V/t  Millionen  Franken,  wodnreh  die  Oesdl- 
schaft  betrogen  und  ftir  sie  gans  minüie 
Geschäftsabschlüsse  bewiiit  worden  seien. 
Die  Schadensbeträge    8m4  indeß  kier  noek 

Jigitized  by  VjOl 


l&g 


nicht  gebau  eirmitteÜ.  und  theilweise  noch 
vom  Aasgange  von  Prozeßen  mit  Ruckver- 
sicherem  ahhängig,  sodaß  das  Aktenmaterial 
der  Si^adensersatzklage  noch  der  Vervoll- 
Btandigang  bedarf.  In  einem  vom  10.  Okt. 
1884  dadirten  gedruckten  Memorial  sind  die 
Yon  Liquidator  Frey  bis  dahin  ermittelten 
Ei^ebnisae  zasammengestellt,  seither  arbeitete 
dieser  aber  an  der  Vorbereitung  des  Pro- 
zeßes  fort. 

B.  Im  Februar  1886  suchte  indeß  Frey, 
nachdem  er  inzwischen  zu  einer  Stellung  im 
neueröffneten  Eidg.  Yersicherungsamt  in  Bern 
berufen  war,  um  seine  Entlassung  als  Liqui- 
dator nach  und  das  nämliche  Gesuch  stellte 
er  beim  Lloyd  Rückversicherungsgesellschaft, 
wo  er  damals  die  Stelle  des  cUleinigen  Liqui- 
dators bekleidete.  Aus  diesem  Grunde  wurde 
bei  letzterer,  in  außergerichtlicher  Liquidation 
befindlicher  Gesellschaft,  behufs  Neubesetzung 
der  Liquidationskommission  die  Einberufung 
der  Generalversammlung  nöthig,  zu  diesem 
Zweck  hielt  die  PrQfungskonunission  unterm 
8^  März  1886  in  Ölten  Sitzung  und  yertagte 
die  GeneraWersammlung  auf  den  27.  gl.  M. 
Sie  faßte  weiter  den  Beschluß,  dieser  einen 
Antrag  über  den  Verkauf  des  im  Miteigen- 
tbnm  beider  Gesellschaften  stehenden  Lloyd- 
G^baudes  sowie  weiterhin  über  Abschluß 
eines  Tergleiches  mit  den  Mitgliedern  der 
frühem  Verwaltung  bez.  Erben  solcher  vor- 
zulegen. 

F.  Dieß  yeranlaßte  Bezirksgerichtsprasi- 
dent  Schüepp,  auf  den  nämlichen  Tag  auch 
die  Generalversammlung  der  Schweiz.  Lloyd- 
Transportversicherungsgesellschaft  einzuberu- 
fen. Das  Einladungsschreiben  desselben  ist 
datirt  vom  13.  März  1886,  wurde  aber  an- 
erkanntermaßen erst  am  15.  und  16.  gl.  M. 
versandt.  Dasselbe  bezeichnet  die  Traktan- 
den folgendermaßen:  I.  Vorlegung  des  Re- 
sultates über  den  versuchten  öffentlichen 
Verkauf  des  Verwaltungsgebäudes,  Antrag 
betreffend  definitiven  Verkauf,  n.  Bericht 
betreffend  den  Gang  der  Regreßansprüche 
resp.  der  Vergleichsunterhandlungen  gegen- 
über der  frühem  Lloyd- Verwaltung  und  Be- 
schlttssfassung  über  die  eventuelle  gütliche 
Erledigung  der  bezüglichen  Prozeße. 

Q,  Nun  bestimmt  §  25  der  Statuten,  daß 


die  Einladungen  zur  Generalversamnllung 
spätestens  14  Tage  vor  dieser  erfolgen 
müssen  und  zwar  durch  den  Verwaltungsrath 
und  unter  Angabe  der  zur  Verhandlung  kom- 
menden Geschäfte.  Gestützt  hierauf  prote- 
stirten  11  im  Elsaß  wohnhafte  Aktionäre 
mit  einer  vom  22.  März  datirten  Eingabe 
an  Gerichtspräsident  Schüepp  gegen  Abhal- 
tung der  Generalversammlung  und  verlangten 
Verschiebung  derselben.  Diesem  Begehren 
wurde  aber  nicht  entsprochen. 

H.  Die  Generalversammlung  fand  dann 
unterm  27.  März  1886  statt  und  nahm  fol- 
genden Verlauf: 

Die  Verhandlung  wurde  von  Gerichts- 
präsident Schüepp  eröffnet  und  geleitet,  als 
Protokollfahrer  funktionirte  der  gerichtliche 
Liquidationsbeamte  Notar  Denzler.  Nach 
einem  Referat  von  Schüepp  über  den  Stand 
der  Liquidation  wurde  zunächst  Beschluß  ge- 
faßt über  das  Stimmrecht  einzelner  Gruppen 
von  Aktionären ;  bezüglich  des  zweiten  Trak- 
tandums  erfolgte  Ausschluß  der  Regreßbe- 
klagten und  derjenigen  Aktionäre  vom  Stimm- 
recht, welche  die  Aktienraten  nicht  vollstän- 
dig einbezahlt  haben,  dagegen  Zulaßung  der- 
jenigen^ die  darüber  mit  der  Gesellschaft  noch 
Prozeß  fuhren.  Nach  Kenntnißgabe  vom 
Protest  der  Elsässer  Aktionäre  begann  die 
Verhandlung  über  die  beiden  Traktanden  und 
Gerichtspräsident  Schüepp  ließ  hiezu  seine 
gedruckten  Anträge  vertheilen.  Derjenige 
zu  Traktandum  I  ging  dahin,  die  bisherigen 
Kaufsangebote  auf  das  Lloydgebäude  seien, 
weil  ungenügend,  abzuschlagen,  die  Bemühun- 
gen für  einen  günstigem  Verkauf  dagegen 
fortzusetzen  und  es  werde  die  Zustimmung 
zu  einem,  den  derzeitigen  Inventarwerth  an- 
nähernd erreichenden  Preise  ertheilt.  Dieser 
Antrag  wurde  ohne  Widerspruch  zum  Be- 
schluß erhoben. 

Der  Antrag  zu  Traktandum  11  lautet  fol- 


1.  „Die  Aktionärversammlung  spricht  ihre 
„Erwartung  aus,  daß  die  Vorbereitung  des 
„Prozeßes  für  die  gerichtliche  Geltendmachung 
„der  Ansprüche  der  Gesellschaft,  a.  an  den 
„Nachlaß  des  verstorbenen  Direktors  Lengs- 
„dorf  und  Subdirektors  Busch,  b.  soweit  die 
„Haftbarkeit  reicht,  gegen  die  Mitglieder  des 
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»früheren  Verwaltungsrathes  und  eveotaell 
„gegen  die  Rechnungsrevisoren,  möglichst 
„gefördert  werde  und  die  Einleitung  des 
„Prozeßes  bei  Gericht  sobald  thunlich  erfolge.** 

2.  „Sie  wiederholt  die  schon  früher  be- 
„schlossene  Erklärung,  daß  auch  eine  gütliche 
„Erledigung  sowohl  der  Regreßansprüche 
„als  anderweitiger  Forderungen  der  Gesell- 
„  Schaft,  sei  es  an  die  Direktoren  oder  an 
„die  Verwaltungsrathe  oder  an  die  Revisoren, 
„anzustreben  sei,  jedoch  ohne  Hemmung  der 
„Thätigkeit  für  den  Prozeß  selbst.^ 

3.  „Diese  gütliche  Erledigung  unter  Ver- 
„  zieht  der  Gesellschaft  auf  alle  und  jede 
„weitern  Ansprüche,  welcher  Art  und  Natur 
„sie  auch  sein  mögen,  —  soll  nur  stattfinden, 
„wenn  die  Gegenleistung  der  Gesammtheit 
„der  Regreßbeklagten  für  die  beiden  Gesell- 
„ Schäften:  Lloyd-Transport-  und  Lloyd-Rück- 
„  Versicherung  in  hier  eine  Summe  von  min- 
„destens  1,500,000  Fr.  erreicht.  Die  Repar- 
„tition  des  erzielten  Betrages  hat  in  der 
„Weise  zu  geschehen,  daß  dem  Lloyd-Trans- 
„port  */7j  cler  Lloyd-Rückversicherung  '/t  zu- 
„kommen.** 

Weiterhin  werden  Disp.  2  und  3  von  dem 
übereinstimmenden  Beschluß  der  Lloyd-Rück- 
versicherungsgesellschaft  abhängig   gemacht. 

Gerichtspräsident  Schüepp  begründete  den 
Antrag  in  einem  langem  Votum,  worin  er 
die  für  den  Abschluß  eines  Vergleiches  maß- 
gebenden Faktoren  berührte,  immerhin  nur 
in  großen  Zügen.  Tobler-Schellenberg,  einer 
der  heutigen  Kläger,  stellte  den  Gegenantrag, 
daß  die  Prüfungskommission  mit  weiterer 
Untersuchung  der  Sache  und  zu  Vergleichs- 
unterhandlungen bevollmächtigt  werde,  jedoch 
nur  in  der  Meinung,  daß  dieselbe  für  den 
Abschluß  eines  Vergleiches  an  die  Zustim- 
mung Seitens  der  Aktionäre  gebunden  sei. 
Eventuell  beantragte  er  Ertheilung  der  Vcr- 
gleichsvolimacht  mit  der  Bedingung,  daß  die 
Schadensersatzsumroe  so  hoch  bemessen  werde, 
um  eine  Rückzahlung  von  1500  Fr.  per 
Aktie  erhältlich  zu  machen.  Notar  Denzler 
gab  weitere  und  zwar  sehr  günstige  Auf- 
schlüsse über  die  finanziellen  Ergebnisse 
der  Liquidation  und  darauf  führte  Gerichts- 
präsident Schüepp  aus,  daß  die  Generalver- 
sammlung, so  lange  die  gerichtliche  Liqui- 


dation daure,  kein  eigentliches  DispositiosB- 
recht  in  der  Sache  habe,  vielmehr  der  Ge- 
richtspräsident über  derselben  stehe  und  die 
Versammlung  nur  eingeladen  habe,  um  deren 
Ansichten  und  Wünsche  zu  hören.  Advokat 
Forrer,  der  von  Schüepp  ebenfieüls  zur  Ver- 
sammlung eingeladen  worden  war,  una,  ialls 
es  gewünscht  werde,  über  die  Verhaltnisse 
der  Schadensersatzansprüche  zu  referiren,  — 
unterstützte  diese  Darstellung  des  Letztem 
über  die  Competenzen  des  Gerichtspraaidioms 
und  darauf  zog  Tobler-Schellenberg  seinen 
ersten  Antrag  zurück,  hielt  aber  den  even- 
tuellen fest.  Derselbe  verlangte  nach  einem, 
den  Vergleich  empfehlenden  Votum  des  Ad- 
vokaten Heller,  daß  Nationalrath  Forrer  sich 
über  die  Regreßklagen  ausspreche;  Advokat 
Knüsli  protestirte  aber  dagegen  und  verlangte 
Schluß  und  diesem  letztern  Begehren  wurde 
mit  allen  gegen  4  Stimmen  Folge  gegeben. 
Laubi  hatte  beantragt,  bei  Ziffer  3  des  An- 
trages Schüepp  als  weitere  Bedingung  bei- 
zufügen, daß  das  Ergebniß  des  Vergleiches 
den  Aktionären  zu  gut  kommen  müsse.  Bei 
der  Abstimmung  unterlagen  jedoch  die  An- 
träge Tobler  und  Laubi  und  wurde  derjenige 
des  Gerichtspräsidenten'  mit  108  g^^n  57 
Stimmen  angenonomen.  Am  gleichen  Tage 
ertheilte  die  Generalversammlung  des  Lloyd 
Rückversicherungsgesellschaft  einem  Aktionär- 
ausschuß ohne  weitem  Ratifikationsvorbehalt 
Vollmacht  zum  Abschluss  eines  Vergleiches 
mit  der  frühern  Verwaltung  mit  der  Limite 
von  7»  von  V/t  Millionen. 

I.  Die  23  IQäger,  welche  Besitzer  von 
135  Aktien  des  Lloyd  Transportversicherongs- 
gesellschaft  mit  einem  Nominalbetrage  von 
685,000  Fr.  sind,  verlangen  nun  gerichtliche 
Ungültigerklärung  und  Aufhebung  der  von 
der  Generalversammlung  dieser  Gesellschaft 
am  2T.  März  1886  gefaßten  Beschlüsse  und 
zwar  derjenigen  zu  beiden  Tranktanden. 
Bezüglich  des  erstem  betr.  den  Verkauf  des 
Verwaltungsgebäudes  erklären  sie  aber,  daß 
sie  damit  materiell  einverstanden  seien  und 
gegen  die  Vollziehung  keine  Einsprache  er- 
heben, sondern  nur  grundsätzlich  die  Nichtiger- 
klärung begehren,  ebenso  fechten  sie  bei  dem 
in  3  Unterabtheilungen  zerfallenden  Beschluß 
zu  Traktandum  n  matepißU  nur  Diap.  S  an 
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dessen  Aufhebung  alleiniger  Zweck  der  Klage 
ist,  denn  diese  richtet  sich  der  Sache  nach 
nur  dagegen,  daß  der  Liquidation  zum  Vor- 
aus Yollmaeht  zu  einem  Yergleichsabschluß 
über  die  Schadensersatzforderung  lediglich 
mit  einer  Limite  von  17*  Millionen  Franken 
fSr  beide  Gesellschaften  ertheilt  worden  sei 
ohne  RatifikationsYorbehalt  Seitens  der  Gene- 
ralversammlung. 

K.  Als  AnfechtungsgrQnde  machen  die 
Kläger  geltend: 

1.  Sämmtliohe  Beschlüsse  seien  ungültig 
wegen  Verletzung  von  §  25  der  Statuten, 
womach  zur  Generalversammlung  14  Tage 
vorher  eingeladen  werden  müsse.  Die  vom 
Gerichtspräsidenten  in  der  Generalversamm- 
lung geäußerte  Ansicht,  daß  für  die  Be- 
klagte, weil  sie  sich  in  gerichtlicher  Liqui- 
dation befinde,  die  Statuten  überhaupt  nicht 
mehr  maßgebend  seien  und  die  Generalver- 
sammlung nicht  nothwendig  hätte  einberufen 
werden  müssen,  sei  unrichtig ;  die  Befugnisse 
des  Richters  seien  lediglich  die  durch  Art. 
657  Absatz  3  des  O.-R.  eröf&ieten  und  können 
nur  in  den  zur  Erhaltung  des  Vermögens 
der  Gesellschaft  dienlichen,  durch  das  Inte- 
resse der  Kreditoren  geforderten  Anordnungen 
bestehen,  im  Uebrigen  aber  verbleibe  es  bei 
der  für  die  Gesellschaft  durch  die  Statuten 
getroffenen  Ordnung. 

2.  Bei  einer  in  Liquidation  befindlichen 
Aktiengesellschaft  sei  die  Mehrheit  der  Ak- 
tionäre bei  Widerspruch  einer  Minderheit 
nicht  berechtigt,  eine  auch  diese  bindende 
Vergleichsvollmacht  zu  ertheilen,  weil  darin 
em  Verzicht  auf  ein  Aktivum  der  Gesell- 
schaft liege,  nämlich  bezüglich  desjenigen 
Theils  der  Forderung,  welcher  auf  dem  Pro- 
zeßwege über  das  Vergleichsanerbieten  hin- 
aus erhältlich  gewesen  wäre.  Jeder  Aktionär 
habe  an  den  bei  Beendigung  der  Liquidation 
verbleibenden  GFesellschaftsaktiven  Miteigen- 
thum  pro  rata  seiner  Aktienbeträge  und  die- 
ses wohlerworbene  Recht  wäre  durch  eine 
Disposition  über  jene  Aktiven  Seitens  einer 
Mehrheit  von  Aktionären  verletzt;  zum  Li- 
quidationssaldo gehöre  aber,  da  die  Gesell- 
schaft nunmehr  ganz  oder  doch  zum  größten 
Tbeil  solvent  sei,  das  Ergebniß  der  Schadens- 
ersatz^ngprüehe.    Ueberdem  stehen  die  Scha- 


densersatzansprüche jedem  einzelnen  Aktionär 
wenigstens  insoweit  direkt  zu,  als  die  Klage 
sich  wie  bei  Lengsdorf  und  Busch  auf  dolose 
Handlungen  stütze,  und  daß  die  Generalver- 
sammlung darüber  nicht  verfügen  könne,  sei 
selbstverständlich . 

3.  Eventuell  sei  es  ein  ganz  selbstver- 
ständliches Recht  jedes  einzelnen  Aktionärs, 
zu  verlangen,  daß  ihm  vor  einer  derartigen 
Beschlußfassung  ein  einläßlicher  Bericht  über 
die  Schadensersatzansprüche  und  die  Chancen 
eines  Prozesses  zugestellt  werde.  Unter  allen 
Umständen  hätte  man  den  Aktionären  vorher 
die  Akten  zur  Orientirung  auflegen  und  ihnen 
genügende  Zeit  zur  Vorbereitung  lassen  sollen. 
Statt  dessen  seien  sie  vollständig  überrumpelt 
worden. 

L.  Die  Beklagte  l»eantragt  Abweisung  der 
Klage,  indem  sie  erwidert: 

ad  L  So  lange  die  gerichtliche  Liquida- 
tion daure,  ruhen  alle  Rechte  der  General- 
versammlung und  leben  erst  wieder  auf, 
nachdem  die  Gesellschaft  wieder  als  solvent 
erklärt  worden  sei.  Der  Gerichtspräsident 
habe  hier  die  Befugnisse,  welche  im  Uebri- 
gen dem  Konkursrichter  zustehen  und  wäre 
durchaus  nicht  verpflichtet  gewesen,  die  Ge- 
neralversammlung einzuberufen,  er  habe  dieß 
nur  zu  seiner  moralischen  Entlastung  getfaan 
und  die  gefaßten  Beschlüsse  seien  als  solche 
ohne  rechtliche  Bedeutung.  Daher  sei  der 
Gerichtspräsident  bei  Einrufung  der  General- 
versammlung nicht  an  §  25  der  Statuten  ge- 
bunden gewesen.  Uebrigens  habe  die  General- 
versammlung vom  14.  April  1883  die  damals 
bestellte  Liquidationskommission  mit  der  un- 
bedingten Vollmacht  zu  Vergleichsabschlüssen 
ausgerüstet  und  letztere  sei,  nachdem  an 
Stelle  der  außergerichtlichen  Liquidations- 
behörde  die  gerichtliche  getreten,  auf  diese 
übergegangen. 

ad  2.  Ein  materielles  Einspruchsrecht 
gegen  den  Beschluß  über  den  Vergleich  stehe 
den  Klägern  nicht  zu.  Abgesehen  davon,  daß 
die  Liquidation  durchaus  noch  nicht  zu  Ende 
geführt  sei  und  neue  Komplikationen  drohen, 
die  die  der  Generalversammlung  vorgelegte 
günstige  Bilanz  wieder  in  Frage  stellen,  gebe 
es  für  die  einzelnen  Aktionäre  oder  eine 
Minderheit   derselben    kein  >^  wohlerworbenea, 
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auf  die  Aktien  pro  rata  ihrer  Betrage  ver- 
theiltes  Recht  auf  die  Regreßansprüche,  son- 
dern stehen  dieselben  ausschließlich  der  Ge- 
sellschaft als  juristischer  Person  zu,  welche 
daher  einzig  das  YerfQgungsrecht  darüber 
habe. 

ad  3.  Die  Akten  sowie  Anträge  seien  den 
Aktionären  im  Verwaltungsgebäude  zur  Ein- 
sieht offen  gestanden,  die  Herausgabe  eines 
besondern  Berichtes  zu  Traktandum  U  sei 
weder  in  den  Statuten  vorgeschrieben,  noch 
im  Allgemeinen  üblich,  und  übrigens  seien 
die  filsaßer  Aktionäre  stets  auf  dem  Laufen- 
den erhalten  worden  etc. 

Entscheidungagründe : 
1.  Die  Kläger  fechten  zunächst  die  sämmt- 
Ucfaen,  von  der  Generalversammlung  der  Be- 
klagten nnterm  27.  März  d.  J.  gefaßten  Be- 
aoblüsse  mit  Rücksicht  darauf  an,  daß  ver- 
^tet  zu  dieser  Versammlung  eingeladen 
worden  sei.  Dieser  Umstand  vermag  indeßen 
das  Anfechtungsrecht  jedenfalls  insoweit  nicht 
zu  begründen  als  die  Kläger  bei  der  Ver- 
sammlung zugegen  waren  und  für  die  frag- 
lichen Beschlüße  gestimmt  haben  oder  wenig- 
stens im  Prozeße  erklären,  daß  sie  materiell 
mit  denselben  einverstanden  seien,  denn  m 
diesem  Umfange  liegt  unzweifelhaft  eine 
Genehmigung  derselben  vor.  Die  Anfechtung 
eines  Beschlusses  mit  der  gleichzeitigen  Er- 
klärung, daß  man  mit  dem  Beschlossenen 
einverstanden  sei,  ist  etwas  Unverständliches 
und  durchaus  unzulässig.  Das  Recht  der 
Aktionäre  auf  Beobachtung  der  statutarischen 
Vorschriften  hat  nicht  den  Sinn,  daß  soweit 
letztere  nicht  erfolgt,  dieselhen  einfach  An- 
ordnung einer  neuen  Verhandlung  und  wie- 
derholte Beschlußnahme  über  die  nämlichen 
Traktanden  verlangen  könnten,  denn  jene 
Vorschriften  sind  nicht  um  ihrer  selbst  willen, 
sondern  nur  als  Garantien  dafür,  daß  der 
Gesammtwille  der  Aktionärversammlung  zum 
möglichst  richtigen  Ausdruck  gelange,  gege- 
ben worden  und  kann  folglich  deren  Ver- 
letzung zunächst  nur  als  Mittel  zur  Anfech- 
tung von  Beschlüssen  und  dieß  auch  nur 
insoweit  geltend  gemacht  werden,  als  die 
letztem  unrichtig  sein  soUen.  Die  Erklärung, 
daß  dieselben  materiell  richtig  seien  und  in- 


haltlich anerkannt  weiden,  enthält  die  Aner- 
kennung, daß  die  vorgekommene  Statntenver- 
letzung  ohne  Einfluß  auf  die  Richtigkeit  der 
Beschlußfassung  sei,  davon  ausgehend  aber 
kann  auch  von  einer  Anullation  der  letztern 
keine  Rede  sein. 

2.  Diese  allgemeinen  Ausführungen,  ange- 
wendet auf  die  vorliegenden  thatsächlichen 
Verhältniße,  müssen  vor  Allem  aus  die  Ab- 
weisung des  Begehrens  zur  Folge  haben, 
daß  auch  der  zu  Traktandum  I  gefaßte  Be- 
schluß aufgehoben  werde,  denn  die  Kläger 
erklären  ausdrücklich,  sie  seien  vollständig 
damit  einverstanden,  daß  die  bis  zum  27. 
März  1886  eingegangenen  Kaufsangebote  auf 
das  Lloydgebäude,  weil  ungenügend,  zurück- 
gewiesen worden  seien  und  haben  auch  nichts 
dagegen  einzuwenden,  daß  der  Verkauf  za 
einem,  den  gegenwärtigen  Inventarwerth  an- 
nähernd erreichenden  Betrage  stattfinde  und 
das  ist  genau  der  Inhalt  des  bezüglichen  Be- 
schlusses. Speziell  hat  Tobler-Schellenberg 
dießfalls  durchaus  kein  Klagerecht,  denn  er 
war  bei  der  Versammlung  anwesend  und  hat 
dem  betreffenden  Beschluß  selbst  zugestimmt. 

3.  Ganz  gleich  verhält  es  sich  mit  den 
Beschlüssen  zu  Traktandum  II  Disp.  1  und  2, 
denn  die  ganze  Position,  die  Kläger  im  Pro- 
zeße einnehmen,  beweist  schlagend,  daß  sie 
vollständig  damit  einverstanden  sind^  wenn 
beschlossen  wurde,  es  solle  die  Vorbereitung 
des  Prozesses  für  die  gerichtliche  Geltend- 
machung der  Ansprüche  der  Gesellschaft  an 
die  frühem  Direktoren,  Verwaltnngsräthe  und 
Rechnungsrevisoren  möglicht  gefördert  werden 
und  die  Einleitung  beim  Gericht  so  bald  thunlich 
erfolgen.  Ebenso  erklären  dieselben  ausdrück- 
lich, daß  sie  im  Prinzipe  durchaus  nicht  gegen 
eine  gütliche  Erledigung  der  Regreßansprüche, 
sondern  damit  einverstanden  seien,  daß  eine 
solche  neben  der  Thätigkeit  für  den  Prozeß 
selbst  angestrebt  werde,  etwas  Anderes  aber 
ist  unter  Dispositiv  2  zu  Traktandum  II  auch 
nicht  beschlossen  worden. 

4.  Nicht  einverstanden  sind  dagegen  die 
Kläger  mit  Disp.  3  des  fraglichen  Beschlus- 
ses und  es  ist  deßhalb  hier  zu  untersuchen, 
ob  sie  sich  dem  gefaßten  Mehrheitsbeschluß 
unterwerfen  müßen  oder  nicht.  Diese  Unter- 
suchung hat  auf  Grund  des  schweizerischen 
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^T^       .    ;  ^eB  Rechte»   und   der  P^haft 
Üiüli  m    ^'!    '1'   Ertnltang  des  j,. 
.ViTäl *?  '^■'°'*'^»""e«»"  "•  f'-^Sverbind- 
11«-«»     -    T  ''^«''""'''J' Wirkungen 

.2?^    '  "','*^'","'«'''-*'S'i;ach  demjenigen 

H^oHiLHBri  nur  das    hosehr' «p  ^      j 

-..^-i..    j^L  .  ;     vmQüon,  unter  deisen 

'-■  ""■■»geführt  wurde,    ^  ■  ^  i       ^      a 

.    ^    ..    .'^.  .„UrLjiist<}nz  gelangt  Bind. 

.-^>«K;tutengemäGeD.      *   ^    i..  i.* 

.^. i  1       „   .  ms  ÄDfechtungureeht  aus 

^  ittiltid    Dmoo*^^^'^'^*'    ^^  *^'^  t.inladun. 
»tfaFm  C     1   ^'^prs*^'"^^"^    ^'^^t  ^**  Tage 
<r»    II  "     p"-**^  erfolgt  sind.     Diese  Thatsache 
Hfißft    ünbeatritteu  und  ebenso  stebt  fest, 
„,.^,11   ein  YerstoC   gegen  den  §  25  der 
^        j«i  liegt.     Falls    aber  die    Kläger,    wie 
winen  behauptet  wird,   ein  wohlerworbe- 
^ieefat  darauf  besitsen,  daß  die  Vorgcbrif- 
der  Steluten  beachtet  werden^  ht  der  an- 
^chteoe    BeBchluU  aueh    nicht  verbind  Lieh, 
1  er  auf  dem  Wege  einer  Verletzung  dieses 
htes  zu    Stftade    gekotuuien    ist^    wohler- 
rbene     Rechte    der    Aktionär©     denselben 
er  gemäß  Art.  627  de»  O.-H,  dui^b  Mehr- 
JeiUbe»chlÜBBo  der  GeneralverHarnmlung  nicht 
Ltzogen  werden  können.     Die  Beklagte  kunn 
(ich  nicht  darauf  Ixerufen,  daß  der  angefochtene 
teeiehluG    den    Klägern    jene^    Recht     nicht 
direkt   abtpreohe,   denn   es  genügt,  daß    die 
RechisYeiietziing  der  Beschluß&ssung  voran- 
b^egangoD  ist,  die  letztere  nur  auf  dem  Wege 
rder  erstern  su  Stande  gekommen  ist  und  die 
,  Möglidikeit  besteht,  daß  der  Beschluß  anders 
sasgefalleD  wire,  wenn  die  Rechtsverletzung 
'  mcht  Torangegaogen,   d.  h.  rechtzeitig  einge- 
laden wiNnden  wäre. 

6.  Es  ist  an  skh  nicht  zu  bestreiten,  daß 
die  Mitglieder    einer    Aktiengesellschaft;  ein 
wohlerworbenes   Recht   darauf  besitzen,   daß 
l    die  BesünunuDgen  der  Statuten  genau  respek- 
tirt  und  befolgt  werden,  und  zwar  muß  dieß 
deßwegen    angenommen    werden,     weil    der 
Beitritt  derselben  zur  Gesellschaft  auf  Grund 
der  gtatotariscben  Bestinunungen  und   in  der 
Mehrnng  stattgefunden  hat,  daß  die  Behand- 
lung und  Leitung  der  Gesellschafteangelegen- 
heiten  denselben   entsqrechend   stattzufinden 
habe,  das  Recht  auf  die  Beobachtung  dieser 
Bestimmungen  also  ein  an  die  Mitgliedschaft 
g^oiSpftes,  Hut  derselben  erworbenes  Privat- 
reoht  ist    Die  Beklagte  selbst  hat  diese  Auf- 


fassung nicht  bestritten,  allein  sie  glaubt,  daß 
im  vorliegenden  Falle  eine  Ausnahme  von 
diesem  Prinzip  gemacht  werden  müße,  weil 
sich  die  Lloyd-Transportversicherungsgesell- 
schaft in  gerichtlicher  Liquidation  befinde, 
dieser  Standpunkt  ist  jedoch  unhaltbar.  Im 
Konkurs  befindet  sich  die  Gesellschaft  nicht 
und  es  kann  somit  auch  die  Behauptung,  daß 
dieselbe  die  freie  Verfügung  über  ihr  Ver- 
mögen verloren  habe,  nicht  auf  den  §  36  des 
zürcherischen  Konkursgesetzes  gestützt  wer- 
den. Dagegen  ist  richtig,  daß  dieselbe  am 
26.  Januar  1884  dem  Gerichtspräsidium 
Winterthur  die  Insolvenzerklärung  eingereicht 
und  das  letztere  darauf  die  einstweilige  Fort- 
setzung der  Liquidation  unter  gerichtlicher 
Aufsicht  verfügt  hat.  In  diesem  Stadium  be- 
findet sich  die  Gesellschaft  auch  heute  noch 
und  es  entsteht  nun  die  Frage,  welcher  recht- 
liche Einfluß  dieser  richterlichen  Einmischung 
in  die  Liquidation  zukomme  resp.  inwieweit 
die  Aktionsfähigkeit  der  Willensorgane  der 
Gesellschaft  dadurch  eingeschränkt  worden 
sei.  Die  Beklagte  und  mit  ihr  der  Gerichts- 
präsident gehen  davon  aus,  daß  nicht  nur 
eine  Einschränkung,  sondern  eine  einstweilige 
völlige  Suspension  der  Handlungsfähigkeit  der 
Gesellschaft  bezw.  ihrer  Organe  und  zwar 
für  die  ganze  Dauer  jener  gerichtlichen  Ein- 
mischung angenonunen  werden  müße.  Diese 
Ansicht  ist  indessen  nicht  haltbar.  Die  Wir- 
kung der  richterlichen  Dazwischenkunft  hängt 
natürlich  ab  von  der  Bedeutung  und  dem 
Umfange,  welche  dieser  selbst  zukommt,  um 
aber  diese  festzustellen,  ist  zurückzugehen 
auf  die  Gesetzesbestimmung,  auf  Grund  wel- 
cher dieselbe  angeordnet  worden  ist.  Es  ist 
dies  der  Art.  657  Absatz  3  des  Obligationen- 
rechtes. Hier  wird  gesagt,  es  bleibe  dem 
Gericht,  dem  die  Insolvenzerklärung  einge- 
reicht worden,  überlassen,  auf  Antrag  der 
Gläubiger  die  Konkurseröffnung  aufzuschieben 
und  inzwischen  andere,  zur  Erhaltung  des 
Vermögens  dienliche  Anordnungen  zutreffen. 
Es  handelt  sich  also  im  Anwendungsfalle 
dieser  Bestimmung  um  die  einstweilige  Auf- 
schiebung des  Konkursverfahrens  d.  h.  der 
gerichtlichen  Liquidation  aller  Aktiven  der 
Gesellschaft  und  der  Vertheilung  des  Erlöses 
unter  die  Gläubiger  derselben,  jedoch  in  <' 
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Meinung,  daß  der  Richter  inzwischen  die  zur 
Erhaltung  de»  Vermögens  erforderlichen  und 
dazu  dienliehen  Anordnungen  treffe.  Daraus 
ergibt  sichj  daß  der  Rechtzustand,  welcher 
durch  die  fönnliclie  Konkurseröffnung  geschaf- 
fen wirdj  in  diesem  Zwischenstadium  ausge- 
Hchlosaen  und  die  llandlungs-  beziehungsweise 
Dinpositionsiahif^keit  der  Gesellschaft  nur  in- 
soweit eingeschränkt  werden  soll  als  solches 
erfordeiUeb  ist,  ura  die  Erhaltung  des  Ver- 
mt>ji:ens  zit  sichern.  Dieser  Zweck  verlangt 
indeC  durchaus  tucht,  daß  sich  der  Richter 
vollfttändig  an  die  Stelle  der  Verwaltungs- 
bezw.  Liquidationsorgane  stelle,  ja  die  Com- 
peten?:en  der  Generalversammlung  ausschließ- 
lieh iur  mch  in  Anspruch  nehme,  sondern  es 
genügt,  (laß  derselbe  unter  Verantwortlich- 
erkläning  der  Verwaltungs-  oder  Liquidati- 
onsorgane Tür  den  Fall  des  Zuwiderhandelns 
ein  Zahlungsvorbot  ausspricht  und  sich  die 
Gen  e  h  ni  i gu  ng  aller  Geschäftsmanipulationen 
in  dem  Binne  vorbehalte,  daß  soweit  dieselben 
nicht  bloß  eine  zweckentsprechende  Consoli- 
dation  der  YerbiLltniße,  eine  günstige  Abklä- 
rung und  Bereinigung  der  Situation  nach 
»ich  ziehen ,  sondern  eine  einseitige  und 
ungerechtfertigte  Vermögensverminderung  zur 
Folge  hiitti  ti,  deren  Anerkennung  und  Voll- 
zug untersagt  würde.  Der  Richter  darf  sich 
sdm  in  diesem  Zwiscbenstadium  nicht  zum 
Liituidator  der  Gesellschaft  aufwerfen,  er  hat 
kein  Rceht  die  fc^tatuten-  oder  gesetzesmässi- 
gen  LipuidationHorgane  auf  die  Seite  zu 
ftelueben  und  sieb  an  deren  Stelle  zu  setzen, 
Hondern  er  muß  tliese  mit  der  angegebenen 
Beschränkung  fV)rthandeln  lassen,  es  steht 
ihm  nur  eine  Aufsicht  in  dem  Binne  zu,  daß 
er  die  Gültigkeit  und  den  Vollzug  von  Ge- 
scliartäabacblüäBen  hindern  kann,  welche  die 
finanzielle  Situation,  anstatt  sie  zu  verbessern 
und  abzukliiren,  gefährden  würden.  Er  hat 
weder  dua  Reeht  Verträge  noch  Vergleiche 
abzusehli essen,  dieß  ist  Sache  der  Verwal- 
tungs- oder  Lir|uidationsorgane  und  er  kann 
dieselben  ntir  hindern,  wenn  die  mehrgenannte 
Voraussetzung  zutrifft,  und  noch  weniger  ist 
es  seine  Sache,  Prozeße  zu  fuhren,  zumal 
wenn  es  sich  um  die  Geltendmachung  von 
der  Gesell$((<huft  zu  stehenden  Ansprüchen  ban- 
delt, aber  ebensij  wenig  wenn  diese  ins  Recht 


^^l^^nerkannt  werdBD,  ^^^,,,^^^,^r^^^n^^ 
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Anerkennung  nicht  aus 
zu  versagen  berechtigt  ist, 
zug  eine  die  Gläubiger 
Vermögensverminderung  nach 
würde.  Nach  diesen  Ausfuhrungen 
lieh  auch  klar,  daß  der  Gericbtspräsi 
Winterthur  in  der  Eigenschaft  als 
weder  zur  Prozeßführung  mit  den 
Pflichtigen  Direktoren  und  Verwaltungsr 
noch  viel  weniger  zum  Abschluß  eines 
gleiches  mit  denselben  befugt  ist. 
Competenz  kommt  nur  den  Liquidation 
ganen,  eventuell  der  Generalversammlung 
und  eine  richterliche  Einmischung  in  die 
züglichen  Beschlüsse  läßt  sich  wiederum  n 
auf  Grund  der  Erwägung  denken,  daß  d 
acceptirte  Vergleichssumme  einen  Verzieh 
auf  ein  sicheres  Guthaben  involvire  und  sei 
ches  den  nicht  gedekten  Gesellschaftsgläubi- 
gem entziehe.  Da  die  Parteien  darin  einig 
gehen,  daß  wenn  die  vorgesehene  Vergleichs- 
summe von  V/i  Millionen  Franken  erhältlieh 
ist,  nicht  nur  die  Gläubiger  vollständig  ge- 
deckt werden,  sondern,  wenn  nicht  die  ganze 
Summe,  so  doch  ein  bedeutender  Theil  der- 
selben den  Aktionären  zufällt,  so  fällt  das 
Einspruchsrecht  des  Richters  ohne  Weiteres 
dahin  und  übrigens  denkt  der  letztere  auch 
nicht  an  eine  Geltendmachung  desselben,  son- 
dern ist,  wie  sich  aus  den  Akten  ergibt,  mit 
dem  gefaßten  von  ihm  selbst  beantragten 
Beschluß  einverstanden,  und  daraus  folgt  ge- 
rade, daß  wenn  den  Klägern  ein  Anfech- 
tungsrecht nicht  zusteht,  derselbe  wirksam 
bleibt.  Die  gegentheilige  von  der  Beklagten 
vertretene  Auffassung  hätte  in  ihrer  Durch- 
führung zur  Folge,  daß  die  Gesellschaft 
punkto  Dispositionsfähigkeit  einem  Konkursi* 
ten  völlig  gleichgestellt  würde,  diese  Wirkung 
aber  wollte  das  Gesetz  entschieden  nicht 
veranlassen  durch  die  Einräumung  der  Mög- 
lichkeit, den  Eonkurs  aufzuschieben  und  die 
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"^   des  Redites    und    der  Pflicht^  in* 
,:'js^mmmm^^    ^^^   Erhaltung  des  Vermögens 
—  2i2  m  *  *i  Anordnungen  zu  treffen. 
,  i  tjsmntgi  jum  ^ber  nach  dem  Gesagten  der 
fiiraiflLi  r  in  dem  mehrerwähnten  Zwischensta- 
i-ti^Tshy  nur  das    heschränkte  Recht,    wie  oben 
k:-iwi!eführt  wurde,  und  sind  im  Uebrigen  die 
C'«K^utengemäßen  oder  gesetzlichen  Willensor- 
Mwae  der   Oesellschalt  in  ihrer   Handlungs- 
sai-rid    Dispotitionsföhigkeit    nicht    beschränkt, 
:  ^juß  also  namentlich  gesagt  werden,  daß  sie 
ciUein  Rechtsgeschäfte   abschließen   und  Pro- 
'  zeße  f&hren  können,  so  ist  ganz  klar,  daß  da, 
b  wo  an  den   Willen   der  Gesellschaft  appellirt 
wird,  diese  auch   in    statutengemäßer   Weise 
besammelt    werden   muß   und    sich    bei    der 
Beschlaß&ssung   wiederum   an    die   Statuten 
zu     halten     hat.      So    lange    es    überhaupt 
eine  GeDeralversammlung  gibt,  die  verbindliche 
Beschlüsse    fassen   kann,    besteht   auch    das 
Recht    des   einzelnen    Aktionärs,    daß    diese 
Beschlußfassung  nach   Maßgabe  der  Statuten 
stattfinde.     Daß    übrigens    die    ganze  bisher 
entwickelte   Auffassung   auch    von  der  soge- 
nannten gerichtlichen  Liquidationscommission 
getheilt  wurde,  geht  wohl  deutlich  genug  da- 
raus hervor,  daß  dieselbe  zu  einer  förmlichen 
Generalversammlung   mit   Angabe  der  Trak- 
tanden   eingeladen    und    in  dieser  nicht  nur 
die   Wünsche  und    Meinungen  der  Einzelnen 
Hntgegengenommen   hat,   sondern  Beschlüsse 
fai<8en  ließ  und  dabei  die  Stimmberechtigung 
piner    genauen    Prüfung    unterwarf.      Gewiß 
hatte  es    dabei  die  Meinung,    daß  der  Wille 
der  Generalversammlung  entscheidend  sei  und 
der  Gerichtspräsident  würde  sich  daher  wohl 
(gehütet  haben,  demselben  entgegenzuhandeln. 
8.    War   hienach    der   §  25   der  Statuten 
auch  bei   Einberufung    der  Generalversamm- 
lung vom    27.   März   zu   beachten  und  steht 
den  Klägern    ein  wohlerworbenes  Recht  da- 
rauf zu,  so  muß  Dispositiv  3  des  bezüglichen 
Beschlusses    wegen  Verletzung    dieses  wohl- 
erworbenen Rechtes  kassirt   werden.      Wenn 
;  von  der  Beklagten  unter  Anderm  auch  betont 
I   worden  ist,  es  habe  die   Liquidationskommis- 
'  mn  schon  durch    die  Generalversammlungs- 
beschlüsse vom    14.  April  und  1.  September 
1883  unbedingte  Vollmacht  zum  Vergleichs- 
abschloß   erhalten,    so    ist    dieser    Einwand, 
lelbet  deaeen  thataächliche  Richtigkeit  voraus- 


^'ü^etzt,  für  die  Entscheidung  der  Streitfrage 
jdeüwegen  ohne  alle  Bedeutung,  weil  es  sich 
gegenwärtig  nur  um  die  Gültigkeit  des  von 
der  Generalversammlung  unterm  27.  März 
ausgesprochenen  Gesellschaftswillens  handelt 
und  diese  unbedingt  verneint  werden  muß, 
sobald  die  Aeusserung  des  Letzem  in  sta- 
tutenwidriger Weise  stattgefunden  hat.  Will 
aber  die  Beklagte  sagen,  daß  dieser  in 
der  Generalversammlung  vom  27.  März  ge- 
äußerte Gesellschaftsvnlle  eigentlich  ohne  alle 
rechtliche  Bedeutung  sei,  weil  er  nur  die 
Bestätigung  eines  schon  früher  ausgesproche- 
nen inhaltlich  ganz  gleichen  Willens  enthalte, 
so  ist  sie  dabei  kaum  im  guten  Glauben, 
denn  wenn  sie  diese  Auffassung  im  Ernste 
jemals  getheilt  hätte,  so  wäre  die  Einberufung 
der  Generalversammlung  vom  27.  März  be- 
hufs Beschlußfassung  über  diesen  Gegenstand 
eine  eitle  Comödie  gewesen  und  hätte  die 
Beklagte,  nachdem  sie  zu  dieser  Erkenntniß 
gekommen,  die  Klage  vernünftigerweise  ohne 
allen  Anstand  anerkennen  sollen.  In  Wirk- 
lichkeit glaubte  sie  aber  nie  an  das  nun  Vor- 
gebrachte und  gewiß  mit  Recht,  den  voraus- 
gesetzt auch,  die  frühere  Liquidationskommis- 
sion hätte  jene  Vollmacht  gehabt,  so  wäre 
dieselbe  nicht  einfach  auf  die  gerichtliche 
Liquidation  übergegangen,  dann  aber  bestand 
dieselbe  offenbar  auch  nicht  in  dem  Sinne, 
daß  ein  Vergleich  ohne  Genehmigung  der 
Generalversammlung  hätte  abgeschlossen  wer- 
den können,  sondern  hatte  nur  den  Inhalt, 
daß  Vergleichsunterhandlungen  gepflogen  und 
Vergleichsprojekte  punktirt  werden  können. 
Diese  Auffassung  ist  von  der  gerichtlichen 
Liquidation  selbst  dadurch  bestätigt  und  aner- 
kannt worden,  daß  sie  die  unbedingte  Voll- 
macht erst  von  der  neuen  Generalversammlung 
verlangte,  darin  läge  eventuell  sogar  ein 
Verzicht  auf  die  frühere  Vollmacht. 

9.  Nach  diesen  Ausführungen  könnte  nun 
eigentlich  die  Prüfung  der  Frage,  ob  den 
Klägern  auch  materiell  rechtliche  Anfech- 
tungsgründe zu  Gebote  stehen,  unterlassen 
werden,  allein  da  dieselben  den  bestimmten 
Wunsch  äußerten,  das  Gericht  möge  sich 
auch  darüber  aussprechen  und  die  Erfüllung 
dieses  Wunsches  möglicherweise  einen  spätem 
Prozeß  verhütet,  so  ist  es  für  zweckmässig 
erachtet  worden,  demselben  Folge  zu  geben. 

In  materieller  Beziehung  bestreiten  die 
Kläger  der  Generalversammlung  das  Recht, 
bezüglich  der  Regreßansprüche  an  die  frühern 
Direktoren,  Verwaltungsräthe  und  Rechnungs- 
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revisoren  durch  Mehrbeitsbeschluß  einen  Ver- 
gleich abzuschließen.  Nun  enthält  zwar  der 
angefochtene  Beschluß  überall  nicht  die  Ratifi- 
kation eines  bereits  abgeschlossenen  Verglei- 
ches, wohl  aber  die  tmÖ6(;?tn^/6  Vollmachtsertei- 
lungan  die  gerictliche  Liquidationskommission, 
sich  mit  den  Regreßpflichtigen  auf  gütlichem 
Wege  abzufinden,  wobei  einzig  die  Einschrän- 
kung beigefügt  ist,  daß  im  Minimum  7'  von  Fr. 
1,500,000  geleistet  werden  müßen,  diese 
Vollmachtsertheilung  aber  ist  gleichb^eutend 
mit  der  im  Voraus  ausgesprochenen  Ratifi- 
kation eines  Vergleiches,  durch  welchen  der 
Gesellschaft  ein  Regreßguthaben  von  minde- 
stens 7?  der  gesammten  Summe  gesichert  wird 
und  hat  somit  die  Wirkung,  dass  ein  von  der 
gerichtlichen  Liquidation  innerhalb  dieser 
Grenze  abgeschlossener  Vergleich  sofort,  mit 
dem  Momente  seiner  Perfection  für  die  Gesell- 
schaft verbindlich  wird,  ohne  daß  die  einzel- 
nen Aktionäre  dieß  zu  hindern  vermochten. 
Daraus  folgt,  daß  wenn  der  Abschluß  eines 
Vergleiches  im  angedeuteten  Sinne  wirklich 
eine  Verletzung  wohlerworbener  Rechte  der 
Kläger  enthalten  würde,  denselben  auch  die 
Berechtigung  zur  Anfechtung  des  im  Streite 
liegenden  Beschlusses,  weil  die  anticipando 
ausgesprochene  unbedingte  Genehmigung  des- 
selben enthaltend,  zugestanden  werden  müßte. 
Der  Beschluß  für  sich  allein  erzeugt  aller- 
dings die  angebliche  Rechtsverletzung  noch 
nicht,  schafft  aber  die  Grundlage  zu  dersel- 
ben und  sichert  deren  Eintritt,  soweit  es  in 
der  Möglichkeit  der  Gesellschaft  liegt,  indem 
er  es  den  Klägern  gleichzeitig  unmöglich 
macht,  dieselbe  zu  verhindern,  jeden&lls  aber 
die  Möglichkeit  rechtzeitigen  und  namentlich 
wirksamen  Einschreitens  im  höchsten  Grade 
erschwert,  weil  ja  mit  dem  Abschluß  des 
Vergleiches  auch  sofort  dessen  Vollzug  ein- 
treten und  von  da  an  erst  noch  lange  Zeit 
verstreichen  kann,  bis  die  Aktionäre  nur 
Kenntniß  von  dem  Geschehenen  erhalten  und 
die  zur  Wahrung  ihres  Rechtes  erforderlichen 
Maßnahmen  treffen  können.  Die  behauptete 
Rechtsverletzung  ist  mit  dem  angefochtenen 
Beschluß  ins  Stadium  der  Ausführung  ge- 
treten, die  Kläger  sind  damit  ernstlich  be- 
droht und  le^timirt,  diese  Bedrohung  von 
Szuwenden. 


10.  Die  Frage,  ob  und  weldie  Ansprfiche 
die  einzelnen  Aktionäre  aus  doloser  oder  fahr- 
läßiger  Pflichtverletzung  der  frühem  Direk- 
toren, Verwaltungsrätbe  und  Rechnungsrevi- 
soren  diesen  gegenüber  selbst  erworben  ha- 
ben, ist  nach  dem  zürcherischen  privatrecbt- 
lichen  Gesetzbuch  als  demjenigen  Recht  au 
beurtheilen,  unter  dessen  Herrschaft  sowohl 
das  Vertragsverhältniß  als  ein  allfälliges  De- 
likt, also  die  beiden  in  Frage  kommenden 
Titel,  aus  denen  die  Regreßpflicht  abgeleitet 
werden  kann,  ins  Leben  getreten  sind.  Aus 
dem  Titel  des  Vertrages  bezw.  des  vertrag- 
lichen Verschuldens  haften  die  genannten 
ehemaligen  Organe  der  Gesellschaft  den  ein- 
zelnen Aktionären  als  solchen  nicht,  weil  sie 
zu  diesen  überall  in  keinem  Vertragsverhält- 
niß standen  und  deßhalb  ihnen  gegenüber 
auch  keine  vertraglichen  Verpflichtungen  ver- 
letzen konnten.  Nach  zürcherischem  Recht 
ist  die  Aktiengesellschaft  eine  selbslandige 
juristische  Person  und  ebenso  kommt  ihr  die- 
ser Charakter  nach  dem  schweizerischen 
Obligationenrecht  zu  und  einzig  mit  diesem, 
von  den  einzelnen  Aktionären  als  Glieder  der 
GeseUschaft  durchaus  verschiedenen,  selbst- 
ständigen Rechtssubjekt  standen  die  frühem 
Verwaltungsorgane  in  einem  vertraglichen 
Verpflichtungsverhältniß,  woraus  folgt,  daß  sie 
ein  solches  auch  nur  ihr  gegenüber  verletzen 
und  aus  diesem  Rechtsgrunde  nur  ihr  scha- 
denersatzpflichtig werden  konnten.  Soweit 
den  Regreßbeklagten  nur  Fabriäßigkeit  vor- 
geworfen wird,  kann  von  einer  außervertrag- 
lichen Haftpflicht  derselben  keine  Rede  sein 
und  zwar  weder  gegenüber  der  Gesellschaft 
als  solcher,  noch  gegenüber  den  einzeben 
Aktionären,  weil  die  außervertragliohe  Fabr- 
iäßigkeit nach  dem  zürcherischen  Privatrecht 
nur  zum  Ersatz  des  am  Körper  oder  an  &i- 
chen  zugefügten  Schadens  verpflichtet  und 
ein  solcher  hier  nicht  in  Frage  kommt  Aber 
auch  nach  dem  Obligationenrecht  könnten 
wenigstens  einzelne  Aktionäre  Regreßansprü- 
che bloß  aus  fahrläßiger  Schadenszufügung 
nicht  geltend  machen,  sondern  käme  dieses 
Recht  nur  der  Gesellschaft  als  solcher  zu. 
(Art.  673,  674  und  675.)  Dolose  Schadens- 
zufügung wird  nur  behauptet  gegenüber  den 
frühem    Direktor^  Lengsdorf  und 
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Bosch,  allein  auch  hier  sind  es  juristisch 
nicht  die  einzelnen  Aktionäre,  denen  gegen- 
über das  Delikt  begangen  worden  ist,  sondern 
es  erscheint  als  Geschädigte  nur  die  Gesell- 
schaft selbst,  jedenfalls  bezüglich  des  Scha- 
dens, der  hier  eingeklagt  worden  ist.  Richtig 
ist  f^ilich,  daß  die  Schädigung  der  Gesell- 
schaft zugleich  eine  Schädigung  der  einzel- 
nen Mitglieder  mit  sich  führt,  allein  nur  deß- 
wegen,  weil,  die  letztem  eben  die  Gesell- 
schaft bilden,  in  ihrer  Vereinigung  das  Sub- 
strat sind,  an  welches  die  joristische  Persön- 
lichkeit geknüpft  ist.  Der  Schaden  der 
Glieder  ist  hier  identisch  mit  dem  Schaden 
der  Gesellschaft  und  wird  nach  außen  ledig- 
lich durch  die  letztere  vertreten,  in  deren 
Persönlichkeit  die  einzelnen  Glieder  aufgehen, 
das  berechtigte  Subjekt  ist  also  auch  hier 
nur  die  Gesellschaft  als  solche  und  der  ein- 
zelne Aktionär  als  mittelbar  Geschädigter 
kann  seine  Interessen  nur  innerhalb  des 
Vereins  geltend  machen,  dadurch  daß  er  mit- 
hilft, einen  auf  zweckentsprechende  Verfol- 
gung der  Regreßansprüche  gerichteten  Ge- 
sammtwillen  zum  Ausdruck  zu  bringen.  Auf 
einem  andern  Standpunkt  steht  allerdings  das 
Schweiz.  O.-R.,  indem  es  in  Art.  674  bezüglich 
des  durch  (Asichtliehe  Verletzung  der  Ver- 
waltungs-  und  Aufsichtspflichten  verursachten 
Schadens  neben  der  Gesellschaft  auch  die 
einzelnen  Aktionäre  für  forderungsberechtigt 
erklärt  und  sodann  in  Art.  675  consequen- 
terweise  bestimmt,  daß  dieses  Klagerecht 
durch  Gteneralversammlongsbeschluß  nicht  be- 
seitigt werden  könne,  allein  wie  bereits  an- 
gedeutet, ist  die  Anwendbarkdt  dieser  Be- 
stimmungen auf  den  vorliegenden  Fall  zeit- 
lich ausgeschlossen. 

11.  l^t  diesen  Ausführungen  ist  nachge- 
wiesen, daß  die  Beklagte  durch  den  Abschluß 
eines  Vergleiches  mit  den  frühem  Verwal- 
tungsorganen überall  keine  den  Klägern  direkt 
an  die  letztem  zustehenden  Ansprüche  be- 
rührt bezw.  beeinträchtigt,  sondern  nur  über 
den  ihr  allein  zustehenden  Ansprach  disponirt 
In  Frage  kommt  nun  aber  weiter,  ob  ein 
Vergleichsabschluß  im  Sinne  der  beschlossenen 
VoUmachtsertbeilung  etwa  den  Klägern  als 
Veremämitglieder  zustehende  Sonderrechte 
verletze,  indessen  ist  auch  darauf  eine  ver- 


neinende Antwort  zu  geben.  Der  einzelne 
Aktionär  hat  kein  durch  Mehrheitsbeschluß 
unantastbares  Sonderrecht  darauf,  daß  die 
Gesellschaft  Ersatzansprüche  aus  pflichtwid- 
riger Geschäftsfühmng  ihrer  Organe  über- 
haupt verfolge  und  somit  auch  nicht  darauf, 
daß  diese  Verfolgung  in  einer  bestimmten 
Art  bezw.  in  einem  bestimmten  Umfange 
stattfinde,  sein  aus  der  Mitgliedschaft  fol- 
gendes Recht  besteht  vielmehr  nur  darin,  daß 
man  seine  Ansicht  und  seine  Stimme  über 
die  Frage  der  Verfolgung  solcher  Ansprüche 
in  der  statutarisch  oder  gesetzlich  vorge- 
schriebenen Form  zur  Geltung  kommen  lasse, 
daß  sein  Einzelwille  bei  Feststellung  des 
Gesellschaftswillens  gehört  werde;  der  eine 
Aktionär  kann  aus  guten  Gründen  der  An- 
sicht sein,  das  Gesellschaftsinteresse  sei  besser 
gewahrt,  wenn  von  der  rechtlichen  Möglich- 
keit, die  Verwaltungsorgane  in  einem  gege- 
benen Fall  zu  belangen,  gänzlich  Umgang 
genommen  oder  davon  wenigstens  nur  in 
einem  reduzirten  Maße  Gebrauch  gemacht 
werde,  er  kann  finden,  eine  vergleichsweise 
Erledigung  sei  das  viel  Richtigere,  der  gan- 
zen Situation  Entsprechendere,  und  das  Re- 
sultat ein  günstigeres  als  wenn  man  es  auf 
den  richterlichen  Entscheid  ankommen  lasse 
und  diese  Ansicht  hat  genau  so  viel  Recht 
auf  Beachtung,  wie  die  entgegengesetzte, 
es  solle  der  Anspruch  verfolgt  bezw.  in  einem 
grossem  Umfange  und  nicht  vergleichsweise, 
sondem  auf  dem  Rechtswege  geltend  gemacht 
werden.  Würde  man  deßhalb  dem  Vertreter 
der  letztem  Ansicht  das  unantastbare  Recht 
geben,  die  Verfolgung  der  Ersatzansprüche 
so  und  in  dem  Umfange  zu  verlangen,  wie  er 
das  für  richtig  hält,  so  läge  darin  einfach 
eine  Verletzung  der  Mitgliedschaftsrechte  aller 
andern,  die  nicht  gleicher  Ansicht  sind;  der 
Ansicht  des  Einzelnen  kann  nur  entgegenge- 
setzt werden  die  Ansicht  der  statutarisch 
oder  gesetzlich  vorgesehenen  Mehrheit,  weil 
diese  den  Gesamrotwillen  bildet.  Dem  ge- 
genüber machen  nun  die  Kläger  freilich  gel- 
tend, daß  die  Guthaben  an  die  Regreßbeklag- 
ten den  Liquidationssaldo  der  Gesellschaft 
bilden  und  daß  sie  an  letzterro  k  raison  ihrer 
Aktienbeträge  antheilsberechtigt  seien,  da- 
raus   ableitend,     daß    eine    Reduktion    der 

Digitizedby  VjO^', 


204 


Guthaben  auf  dem  Yergleichswege  diese  ihre 
Antheilsberechtigung  reduziere,  allein  auch 
diese  Auffassung  ist  nicht  richtig.  Allerdings 
hat  der  Einzelaktionär  sowohl  nach  dem  pri- 
vatrechtlichen  Gesetzbuch  des  Kantons  Zürich 
als  nach  dem  Schw.  O.-R  bei  Auflösung  der 
Gesellschaft  das  Recht  auf  einen  verhältniß- 
massigen  Antheil  am  Ergebniß  der  Liqui- 
dation (§  1346  des  pr.  G.-B.  und  Art.  629 
Abs.  2  und  667  Abs.  1  des  O.-R.)  und  es 
unterliegt  keinem  Zweifel,  daß  dieses  Recht 
ein  Sonderrecht  desselben  ist,  welches  ihm 
durch  Mehrheitsbeschluß  nicht  genommen 
werden  kann,  allein  darum  handelt  es  sich 
auch  gar  nicht.  Erst  wenn  die  Liquidation 
vollständig  durchgeführt  und  die  Gesellschaft 
dahingefallen  ist,  werden  die  Antheilsrechte 
der  Aktionäre  an  dem  dannzumal  vorhande- 
nen Yermögensüberschuß  wirksam,  vor  die- 
sem Zeitpunkt  ist  eben  alles  vorhandene 
Vermögen  Eigenthum  der  Gesellschaft  und 
steht  ihr  einzig  das  Dispositionsrecht  darüber 
zu.  Selbst  wenn  sich  in  einem  frühem  Zeit- 
punkt feststellen  ließe,  daß  die  Beendigung 
der  Liquidation  einen  gewissen  Vermögens- 
überschuß zeigen  werde  und  müße,  so  geht 
es  gewiß  nicht  an,  daß  die  Aktionäre  ein 
beliebiges  Aktivum  herausgreifen,  dasselbe 
als  jenen  Vermögensüberschuß  repräsentirend 
bezeichnen  und  daran  Antheilsrechte  geltend 
machen,  denn  so  lange  nicht  vollständig  li- 
quidirt  ist,  bleibt  jedes  Aktivum  der  Gesell- 
schaft derenGläubiger  ganz  gleichmässig  ver- 
haftet, woraus  folgt,  daß  es  nicht  den  Akti- 
onären zustehen  kann,  die  den  letztem  nichts 
schulden.  Ueberdem  steht  durchaus  nicht 
fest,  daß  Alles  was  allenfalls  von  den  Re- 
greßbeklagten erhältlich  sein  wird,  unter  die 
Aktionäre  vertheilt  werden  könne,  denn  die 
bloße  Hoffnung  auf  einige  günstige  Geschäfts- 
abwicklungen genügt  natürlich  nicht,  um  die 
bezüglichen  Guthaben  als  Liquidationssaldo 
zu  betrachten. 

Schluaa  : 
Der  von  der  Generalversammlung  der  Be- 
klagten am  27.  März  1886  zu  Traktandum 
II  unter  Dispositiv  3  gefasste  Mehrheitsbe- 
schluß betreffend  Vollmachtsertheilung  an  die 
gerichtlichen  Liquidatoren  zum  Vergleichsab- 
schluß  mit  den  frühem  Direktoren,  Verwal- 


tungsräthen  und  Rechnungsrevisoren  ist  als 
ungültig  aufgehoben,  im  Uebrigen  dagegen 
die  Klage  abgewiesen. 


Auszug 

aus  einem  TJrtheil 

der  ^ppellatioaskammir  des  zürch. 
(Slbergerichies 

vom  18.  Mai  1886 
in  Sachen  Spar-  und  Leihkcuiae  Zur%cuih 
ca.  Christian  Dölker. 


Die  vorbehaltslose  Zinsquittirang  gegen- 
über dem  neuen  Erwerber  des  Unterpfandes 
einer  grundversicherten  Forderung  ais  Be- 
urkundung des  Vertragwillons,  den  letztem 
unter  gleichzeitiger  Entlassung  des  alten  als 
neuen  Schuldner  anzunehmen. 


Die  Klägerin  erwarb  unterm  28.  August 
1880  von  a.  Notar  Klingler  einen  vom  8.  März 
1877  datirten  Schuldbrief  von  Fr.  11,000  auf 
den '  Beklagten  als  Schuldner  auf  einem  ihm 
gehörigen  Hause  in  Zürich  haftend.  Letzterer 
verkaufte  dann  das  Unterpfand  an  einen 
Dritten,  J.  Balluf,  die  notarialische  Fertigung 
fand  am  28.  Febmar  1883  statt.  Diesem 
stellte  der  Kassier  der  Klägerin,  H.  Atten- 
hofer,  am  5.  März  gl.  J.  eine  Quittung  des 
Inhaltes  aus,  daß  „Balluf  vom  Kapital,  Fr. 
11,000,^  den  pro  2.  Februar  1883  verMenen 
Zins  mit  Fr.  550  bezahlt  habe.  Unterm 
30.  März  wurde  der  Klägerin  von  der  No- 
tariatskanzlei die  in  §  816  des  P.  G.-B.  vor- 
geschriebene Ueberbundsanzeige  zugestellt. 
Dieselbe  erkundigte  sich  dann  bei  ihrem  Ce- 
denten  über  den  Werth  des  Pfandes  und  die 
Solvenz  des  neuen  Erwerbers,  die  Informa- 
tionen lauteten  schlecht,  und  die  Direktion 
des  klägerischen  Institutes  beschloß  hierauf, 
sich  an  den  alten  Schuldner,  den  Beklagten 
zu  halten,  machte  davon  aber  weder  diesem 
noch  Balluf  Anzeige.  Letzterer  gerietb  spä- 
ter in  Konkurs,  wobei  der  Schuldbrief  der 
Klägerin  in  Kapital  und  Zins  ungedeckt  blieb, 
und  Gegenstand  des  Prozeßes  bildet  nun  die 
Fordemng  der  Klägerin  auf  das  Schuldbrief- 
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kapital  and  dessen  Zins  pro  2.  Febroar  1884. 
Der  an  letzterem  Tage  fallige  Zins  war 
von  fialluf  bezahlt  worden,  die  Quittung  hie- 
för  aber  auf  den  Namen  des  Beklagten  aus- 
gestellt worden.  Bezüglich  der  Zinszahlung 
vom  8.  März  1883  behauptet  Klägerin,  solche 
sei  durch  Balluf  persönlich  an  ihrer  Kasse 
geschehen  und  der  Kassier  habe  erklärt,  er 
könne  nur  das  Qeld  abnehmen,  über  die  An- 
nahme als  Schuldner  habe  die  Direktion  zu 
entscheiden.  Der  Beklagte  dagegen  behaup- 
tet, Balluf  habe  den  Zins  durch  zwei  Post- 
mandate  von  Fr.  500  und  Fr.  50  übersandt 
und  sich  in  einem  Begleitbrief  als  Ueber- 
nehmer  der  Liegenschaft;  angezeigt,  hiefur 
werden  zwei  die  Absendung  jener  Mandate 
auf  den  2.  März  1883  feststellende  Post- 
scheine vorgelegt,  im  weitem  beruft  sich  die 
Klägerin  auf  ihren  Kassier  und  der  Beklagte 
auf  Balluf  als  Zeugen.  Bezüglich  der  Stel- 
lung des  Kassiers  beim  klägerischen  Institute 
ist  zu  erwähnen :  §  42  der  Statuten  bezeichnet 
denselben  als  den  verantwortlichen  Geschäfte- 
flihrer  der  Anstalt,  der,  wo  vom  Yerwaltungs- 
rathe  nichts  anderes  bestimmt  sei,  „die  für 
selbe  verbindliche  Unterschrift  führe.''  Als 
weiterer  Angesteiter  ist  in  §  42  der  Buch* 
halter  genannt,  und  diesen  beiden  ist  nach 
§  38  die  , Direktion^  vorgesetzt,  als  „die  un- 
mittelbare Verwaltungsbehörde,^  zu  deren 
Obliegenheiten  gemäij  lit.  a.  u.  A.  auch  der 
Entscheid  über  Annehmbarkeit  der  Pfänder, 
Bürgen  u.  s.  w.  gehört.  Im  Handelsregister 
ist  der  Kassier  ebenfalls  als  Prokuraträger 
der  klägerischen  Anstalt  bezeichnet;  diese 
ist  als  GFenossenschaft  eingetragen.  Die 
Klägerin  stützt  ihre  Forderung  darauf,  daß 
sie  den  Beklagten  nie  aus  dem  Schuldver- 
hältniß  entlassen  habe,  während  dieser  die 
Entlassung  behauptet.  Beide  hiatanzen  tra" 
ten  der  letztem  Auffaseung  bei  und  wie- 
sen desshalb  die  Klage  ab,  die  Appel- 
latianakammer  aus  folgenden  Gründen: 
1.  Nach  §  815  des  Priv.  G.-B.  ist  bei 
eigentlichen  Schuldbriefen  ein  neuer  Erwer- 
ber des  Unterpfandes  verpflichtet,  die  Schuld 
zu  übernehmen,  der  Gläubiger  dagegen  hat 
nach  §  816  das  Recht,  sich  an  den  alten 
Schuldner  zu  halten,  muß  dann  aber  seine 
Forderung  innert  zwei   Jahren   vom    ersten 


Kündigungstermine  an  einziehen,  und  geschieht 
das  nicht,  so  wird  der  alte  Schuldner  von 
Rechtes  wegen  frei.  ImUebrigen  verlangt 
das  Gesetz  vom  Gläubiger  nicht  etwa  eine 
Erklärung  innert  einer  bestimmten  Frist, 
sondern  ordnet  lediglich  noch  an,  daß  der 
Notar  demselben  von  der  Ueberbindung  der 
Schuld  an  den  neuen  Erwerber  Anzeige 
zu  machen  habe,  („Ueberbundsanzeige'^)  und 
es  ist  unmittelbar  nach  dieser  Vorschrift  vom 
Wahlrecht  des  Gläubigers  die  Rede.  Darüber, 
ob  in  einem  gewissen  anderweitigen  Ver- 
halten des  Hypothekargläubigers  die  An- 
nahme des  neuen  Erwerbers  zu  erblicken 
sei,  sagt  das  Sachenrecht  Nichts  und  hieraus 
folgt  nun  einerseits,  daß  wenn  der  frühere 
Schuldner  für  eine  Zeit  vor  dem  Ablauf 
jener  zweijährigen  Inkassofrist  seine  Ent- 
lassung behauptet,  ihm  dafür  der  Beweis 
obliegt,  sowie  anderseits,  daß  für  die  Würdi- 
gung des  Verhaltens  des  Gläubigers  im  üb- 
rigen lediglich  die  Rechtssätze  in  Kraft  blei- 
ben, die  sich  aus  der  Natur  des  Anspruches 
als  Forderung  ergeben. 

Die  Annahme  eines  neuen  Schuldners  mit 
Entlassung  des  alten  ist  nun  nach  Art.  142 
Ziff.  2  des  O.-R.  als  Novation  zu  beurthei- 
len,  und  gemäß  Art  143  muß  der  Wille, 
eine  solche  zu  bewirken,  aus  dem  Geschäfte 
klar  hervorgehen  und  darf  solches  nicht  ver- 
muthet  werden. 

2.  Im  vorliegenden  Falle  fragt  es  sich  nun 
zunächst,  welche  Thatsachen,  in  denen  eine 
Willensäusserung  erblickt  werden  kann,  der 
Klägerin  anzurechnen  seien,  da  diese,  als  eine 
juristische  Person,  für  den  Willensausdruck 
dritter  Personen  bedarf  und  streitig  ist,  wes- 
sen Aeusserungen  hiebei  maßgebend  seien 
als  diejenigen  des  Vertreters  der  Klägerin. 
Hiebei  kann  es  sich  naturgemäß  lediglich  um 
die  rechtliche  Stellung  der  klägerischen  Or- 
gane nach  cmssen  hin,  im  Verkehre  mit 
Dritten,  handeln.  In  dieser  Hinsicht  unter- 
scheidet das  O.-R.  zwischen  den  Prokuristen 
und  Personen,  die  vom  Geschäftsinhaber  ohne 
Prokuraertheilung,  sei  es  zum  Betriebe  des 
ganzen  Gewerbes,  sei  es  zu  bestimmten  Ge- 
schäften angestellt  sind,  indem  es,  überall 
guter  Glaube  des  Dritten  vorausgesetzt,  jene 
m  Art    423  als  die  rechtmässigen  Vertreter 
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des   Geschäftsinhabers   für  alle   Rechtsband- 
lungen  erklärt,    welche   der   Zweck  des  Ge- 
werbes oder   Geschäftes     mit    sich    bringen 
kann,    die  Angestellten  ohne   Prokura  dage- 
gen in  Art.  426  bloß  hinsichtlich  derjenigen, 
welche  die    Ausführung   der  Geschäfte    von 
ehr  Art  der  ihnen   übertrtigenen  gewöhn- 
lich mit  sich   bringt.     Die   Elagebestreitung 
bezw.  Einrede    der   Schuldentlassung,   stützt 
sich  nun  ausschließlich  auf  die  von  R.  Atten- 
hofer   als   Kassier   der   Klägerin   unterm  5. 
März  1883  ausgestellte  Zinsquittung,  so  daß 
die  Frage  die  ist,  ob  der  Kassier  zur  Schuld- 
entlassung   und    Novation    nach  aussen  hin 
als  legitimirt  betrachtet   werden  könne;    daß 
nämlich  der  Beklagte  bei  Annahme  der  von 
ihm  behaupteten  Schuldentlassung  nicht  gut- 
gläubig war,  ist  weder  behauptet  worden  noch 
sonst  aus  den  Akten  ersichtlich.    Nun  kann 
es  vorerst   keinem    Zweifel  unterliegen,    daß 
bei   einer    Spar-    und   Leihkasse,    als   einer 
Anstalt,    deren    Zweck   vornehmlich  der  ge- 
werbsmässige Betrieb  von   Darlehensgeschäf- 
ten   bildet,    zu   Erreichung    dieses    Zweckes 
auch  Schuldemeuerungsverträge  gehören,  und 
es  können  daher   Dritte  bei  einem  Prokura- 
träger der  Klägerin    unzweifelhaft   die  Yer- 
tretungsbefugniß    annehmen;    daß   aber   der 
Kassier  die  Prokura  besitze,  scheint  sich  aus 
den  Statuten  und  der  Publikation  im  Handels- 
register zu  ergeben.     Sollte  dies  jedoch  nicht 
der  Fall   sein,   so   darf    derselbe   gewiß   als 
Handlungsbevollmächtigter  im  Sinne  von  Art. 
426  des  O.-R.  betrachtet  werden,    und  zwar 
in  weit  grösserm  Umfang,  als  es  die  Stellung 
des  Kassiers  bei  grössern   Bankinstituten  in 
der  Regel  mit    sich  bringt,    da  die  Klägerin 
in  ihren  Statuten  den  Kassier  zum    „verant- 
wortlichen   Geschäfltsfährer*    bestellte,    wohl 
ganz   in   Uebereinstimroung  mit   den  prakti- 
schen Bedürfiiissen  und  Verhältnissen   eines 
derartigen  kleinen  Geldinstitutes  mit  wenigen 
Angestellten  und  relativ  unbedeutendem  Ge- 
schäftstrieb.   Im   Hinblick  auf  die  Natur  des 
Gewerbes  der  Klägerin  muß  nun  die  Entlas- 
sung bisheriger  und    Annahme  neuer  Hypo- 
thekarschuldner zu  den  Rechtshandlungen  ge- 
zählt werden,  welche  die  Obliegenheiten  auch 
eines  blossen  Geschäfbiführers  dieser  Art  ge- 
wöhnlich mit    sich  bringen.    Bezüglich  der 


Frage  der  Schuldentlassung  sind  demnacii 
die  Handlungen  des  Kassier«  für  die  Klägerin 
verbindlich,  freilich  nicht  in  der  Weise,  daß 
das  Verhalten  der  Direktion  dabei  ohne  Be- 
deutung wäre ;  denn  unzweifelhaft  war  anch 
diese  nach  aussen  hin  in  dieser  Sache  zur 
Vertretung  der  Anstalt  befugt;  denn  es  ist 
nicht  hergesteUt,  daß  Geschäfte  von  der  Art 
des  hier  in  Frage  kommenden  in  die  aus- 
schlieseliche  Kompetenz  des  Kassier  gelegt 
gewesen  seien,  und  für  dritte  mußte  dieser 
Gedanke  ferne  liegen. 

3.  Da  der  neue  Erwerber  Balluf  nach  dem 
Gesetz  ohne  weiteres  verpflichtet  war,  als 
neuer  Schuldner  der  Hypothek  einzutreten, 
so  bedurfte  es  seinerseits  zu  der  die  Entlas- 
sung des  Beklagten  in  sich  sohliessenden 
Novation,  keiner  Willensäußerung,  sondern 
kam  letztere  zu  Stande,  sobald  eine  solche 
auf  Seiten  der  Klägerin  vorhanden  war.  Von 
da  an  aber  war  die  Schuldentiassung  perfekt, 
und  eine  allfällige  spätere  Aendemng  des 
Willens  in  den  Organen  der  klägerischen 
Anstalt,  sei  es  beim  Kassier,  sei  es  bei  der 
Direktion,  vermochte  an  derselben  nichts 
mehr  zu  ändern  und  keine  neue  Verbindlich- 
keit des  Beklagen  zu  begründen. 

Es  darf  zwar  unbedenklich  angenommen 
werden,  die  Direktion  habe  nach  Emp&ng 
der  Informationen  ihres  Cedenten  Klingler  an 
der  Schuldnerschaft  des  Beklagten  festhalten 
wollen;  aber  nach  dem  Gesagten  fHigt  es 
sich  nur,  ob  nicht  damals  schon  die  Novation 
durch  ihren  Kassier  erklärt  gewesen  sei.  In 
dieser  Hinsicht  kommt  lediglich  die  Quitti- 
rung  des  Zinses  durch  denselben  am  5.  März 
1883  in  Betracht. 

4.  Der  Umstand,  daß  diese  Handlang  vor 
Empfang  der  Ueberbundsanzeige,  welche  letz- 
tere erst  am  30.  gl.  Mts  erfolgte,  stattfand, 
vermag  an  ihrer  natürlichen  Bedeutung  mit 
Bezug  auf  das  Schuldverhältniß  nichts  zu 
ändern;  denn  die  Auffassung,  daß  der  Gläu- 
biger erst  nach  Empfang  jener  Anzeige  im 
Stande  sei,  dem  neuen  Pfanderwerber  Erklä- 
rungen über  das  neue  Forderungsverhältniß 
abzugeben,  findet  im  Gesetze  keinen  Anhalt, 
es  reicht  vielmehr,  wie  in  einem  Entscheide 
der  Zivilabtheilung  des  Obergeriehtes  vom 
Jahre  1863  (s.  Zeitschrift  Bd.  XIH  8.  278) 
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auBgefthrt  ist,  der  neue  obligatorische  Nexus, 
in  den  der  neue  Erwerber  von  Ghesetzeswe- 
gen  sofort  tritt,  vollkommen  aas  tmt  Berech- 
tigung des  Gläubigers,  ihn  als  Schuldner  zu 
behandeln.  Auch  liegt  es  wohl  nicht  in  der 
Meinung  des  GFetetzes,  der  Ueberbundsan- 
zeige  eine  weitere  Bedeutung  einzuräumen 
als  diejenige  einer  sichern  Kenntnißgabe  vom 
Eigenlhumtübergang  und  solche  etwa  als  Ein- 
räumung der  in  §  816  des  priv.  G.-B.  be- 
stimmten Rechte  oder  wenigstens  als  eine 
für  den  Fristbeginn  nothwendige  Eröffnung 
zu  gestalten;  hieraus  folgt  aber,  daß  für  die 
rechüiche  fiiraft  der  Erklärungen  des  Gläu- 
bigers an  den  neuen  Erwerber  überhaupt  nur 
die  sichere  Kenntniß  des  Eigenthumsüber- 
ganges  erforderlich  ist,  gleichviel  ob  dieselbe 
auch  auf  anderm  Wege  als  durch  die  amtliche 
Anzeige  vermittelt  sei. 

5.  Es  steht  keineswegs  fest,  unter  welchen 
nähern  Umständen  die  in  Frage  liegende 
Zinszahlung  stattgefunden  habe,  und  wenn 
auch  bei  Berücksichtigung  der  erst  in  zwei- 
ter Instanz  vorgelegten  Postscheine  anzuneh- 
men wäre,  die  Zahlung  sei  durch  Postsen- 
dung and  unto  nähern  schriftlichen  Aeusse- 
rungen  des  Balluf  eriblgt,  so  würde  dadurch 
der  Inhalt  der  letztem  nicht  erbracht  und 
auch  durch  das  Zeugniß  des  Genannten  wohl 
kaum  festgestellt  werden  können.  Unbedenk- 
lich darf  indeß  angenommen  werden,  daß  dem 
Kassier  entweder  vor  der  Zahlung  oder  gleich- 
zeitig mit  derselben  Mittheilung  vom  Erwerbe 
des  PÜBOides  durch  Balluf  gemacht  worden 
sei ;  denn  wenn  dieser  sich  bloß  als  Bote  des 
Beklagten  präsentirt  oder  vom  Kassier  hiefur 
gehalten  worden  wäre,  so  hätte  letzterer  die 
Quittung  jedenfalls  nicht  schlechtweg  auf 
dessen  Namen  ausgestellt,  so  wenig  als  dies 
später  geschah,  als  die  Klägerin  gewiUt  war, 
von  Balhif  den  Zins  nur  für  Rechnung  des 
Beklagten  in  Empfang  zu  nehmen.  Also  ist 
die  Annahme  gerechtfertigt,  die  Quittung  sei 
mit  dem  Bewußtsein  ausgefertigt  worden, 
daß  Balluf  der  Pfandeigenthümer  sei.  Frei- 
lich enthält  dieselbe  nun  keine  ausdrückliche 
Erklärung,  daß  dieser  letztere,  der  gesetzlich 
*ur  Uebemahme  der  Schuld  Verpflichtete, 
^  Schuldner  angenommen  werde.  Immer- 
^  aber  wnrde  nicht  lediglich  der  Emp&ng 


der  Geldsumme,  sondern  derjenige  des  Zin- 
ses für  das  Schuldbriefkapital  bescheinigt,  und 
es  stellt  sich  also  die  Quittung  als  ein  Akt 
dar,  der  auf  das  streitige  Schuldverhältniß 
direkt  Bezug  hat.  In  der  Kegel  wird  nun 
die  Zinszahlung  von  Niemand  anderm  als  vom 
Schuldner  geschehen,  so  daß  der  Gläubiger 
darin  eine  Bethätigung  des  Pfandeigentiiü- 
mers  finden  muß,  welche  zeigt,  dass  letzterer 
der  Meinung  ist,  er  werde  als  Schuldner  an- 
genommen. Dieser  Schluß  ist  so  naheliegend, 
dass  der  Gläubiger,  wenn  er  zwar  wohl  den 
Zins,  aber  nicht  den  Zahlenden  als  Schuldner 
entgegennehmen  will,  dies  offenbar  erklären 
muss,  damit  sein  Stillschweigen  nicht  als 
Zustimmung  gedeutet  wird;  eine  vorbehalt- 
lose Quittung  darf  gemäss  der  Natur  der 
Sache  der  Regel  nach  als  Schulderneuerung 
betrachtet  werden.  Diese  Auffassung  erweist 
sich  namentlich  auch  als  richtig  Angesichts 
des  beim  Schuldbriefverkehr  hervortretenden 
Bedürfnisses  nach  klarer  und  möglichst  ein- 
fecher  Gestaltung  der  Verhältnisse,  und  letz- 
tere Rücksicht  darf  der  neue  Eigenthümer, 
dem  der  Zins  vorbehaltloe  abgenommen  vnrd, 
bei  Würdigung  dieses  Verhaltens  wohl  auch 
in  Betracht  ziehen.  Also  muß  der  Gläubiger 
in  der  Regel  annehmen,  sein  Stillschweigen 
werde  für  Entgegennahme  als  Schuldner  auf- 
gefaßt. 

In  gleicher  Weise  kann  der  bisherige  Schuld- 
ner in  einem  solchen  Verhalten  eine  Kundgebung 
des  Novationswillens  ihm  gegenüber  erblicken 
und  es  ist  anzunehmen,  es  sei  damit  der 
Wille  hiezu  erklärt.  Die  eben  erörterte  Aus- 
legung stimmt  durchaus  überein  mit  einer 
Entscheidung  der  Zivilabtheilung  des  Ober- 
gerichtes vom  21.  Mai  1842  in  Sachen  Boss- 
hardt  gegen  Jsler,  (siehe  Ulmers  Comentar 
No.  1211,  Beiträge  Bd.  HI  S.  265.)  wo  all- 
gemein ausgesprochen  wurde,  dass  die  vor- 
behaltlose Ausstellung  einer  Zinsquittung  an 
den  nenen  P&ndeigenthümer  als  Entlassung 
des  frühem  Schuldners  zu  betrachten  sei. 
Dass  diese  Auffieussung  in  der  That  auch  in 
massgebenden  Kreisen  herrschend  ist,  zeigt 
ein  vom  Anwalt  des  Beklagten  heute  vorge- 
legtes, dieselbe  bestätigendes  Zeugniss  der 
Zürcher  Kantonalbank  sowie  ein  solches  eines 
der  bedeutendsten   Vermögensverwalters  der 
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Stadt  Zürich  (Sch.-B.)  Entere  Stelle  erklärt 
zwar,  keine  Meinung  für  diejenigen  Fälle 
äußern  zu  wollen,  wo  die  Quittung  vor  dem 
Empfang  der  Ueberbundsanzeige  erfolgte; 
allein  nach  Erwäg.  4  ändert  dies  an  der  Rechts- 
stellung der  Parteien  hierin  Nichts  und  es 
ist  hervorzuheben,  dass  die  ebengenannte 
Entscheidung  gerade  einen  Fall  dieser  Art 
betrifft. 

6.  Es  kann  sich  noch  fragen,  ob  die  eben 
erörterte  "Willensauslegung  nicht  speziell  ge- 
genüber dem  klägerischen  Institut  weniger 
zutreffend  sei,  und  zwar  desswegen,  weil  das- 
selbe ausserhalb  des  Kantons  Zürich  domizi- 
lirt  ist,  so  dass  daran  zu  denken  sei,  den 
Organen  desselben,  insbesondere  dem  Kassier 
seien  die  Verhältnisse  des  zürcherischen 
Rechtes,  welche  ja  bei  dieser  Interpretation 
wesentlich  in  Berücksichtigung  gezogen  wur- 
den, nicht  genügend  bekannt  gewesen,  um 
im  gleichen  Masse  ins  Auge  gefosst  zu  wer- 


den. Eine  rechtliche  Vermuthung  für  die 
Kenntniss  der  Gesetze  des  Kantons  Zürich 
besteht  nun  hier  allerdings  nicht  etwa  zu 
Ungunsten  der  Klägerin,  da  jene  sich  nur 
auf  die  Einwohner  des  Kantons  and  auf 
die  innert  desselben  abgeschlossen  Rechts- 
geschäfte bezieht.  Allein  anderseits  waren 
die  Angestellten  des  klägerischen  Geldinstitu- 
tes, das  ganz  in  der  Nähe  des  Kantons  eta- 
blirt  ist  und  notarischer  Weise  in  häufigem 
Geschäftsverkehr  mit  zürcherischen  Hypothe- 
karschuldnern steht,  zensirt,  die  zürch.  Ge- 
setzgebung in  dieser  Richtung  genau  zu 
kennen,  weil  diese  Kenntniss  zu  den  Grund- 
lagen ihres  bezüglichen  Gewerbebetriebes 
gehören  muss.  Jenes  Bedenken  erscheint 
daher  als  unstichhaltig,  und  es  greift  somit 
der  Klage  gegenüber  die  Einrede  der  Schuld- 
entlassung Platz,  so  dass  die  Klage  abzu- 
weisen ist. 
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Rückversichernnffsgesellschaft  betreffend  Anfechtung  eines  Gesellschaftsbeschlusses.  2.  Urtheil  des 
schweizerischen  Sundes^erichtes  vom  22.  Mai  1886  i.  S.  Strutt  ca.  Spinnerei  Niederuster  betreffend 
Markenrecht.  3.  Mittheilungen  aus  Entscheidungen  der  Bekurskammer  des  Zürcher.  Obergerichtes. 
4.  Auszug  aus  einem  Urtheil  der  Appellationskammer  des  Zürcher.  Obergerichtes  vom  4.  März  1886 
über  „einen  eigenthümlichen  Fall  von  Vertragsschliessung  durch  Stellvertretung**.  5.  Urtheil  der 
nämlichen  Stelle  über  die  Frage  der  Ungültigkeit  einer  durch  Mandatsvertrag  übernommenen  Ver- 
pflicht nng,  in  eine  Lotterie  zu  setzen,  wegen  Unsittlichkeit  der  Leistung  (Art.  67  O.-R.)  6.  Bibliographie. 


Urtheil 

des 

^oüdilsgerichtes  Zürich 

vom  11  Juni  1886 

in  Sachen 

einer  Eeihe  Aktionare  der  Schweiz.  Lloyd' 

RückveraicheTungageaellschaft  in  Winter- 

thur,  Kläger, 

gegen 
diese  Gesellschaft;,  Beklagte, 

betr.  Anfechtung   eines   Gesellscbafts- 
•       bescblusses. 

Zu  den  wohlerworbenen  Rechten  der  Ak- 
tionäre im  Sinne  des  Art.  627  Absatz  1  des 
O.-R.  gehören  sowohl  diejenigen,  welche  die 
Statuten  des  Aktienvereins  den  einzelnen 
Mitgliedern  als  solchen  einräumen,  als  auch 
diejenigen,  welche  das  Gesetz  an  die  Mit- 
gliedschaft des  Vereins  knüpft.  Auslegung 
von  Art.  647  des  O.-R.  etc. 


Streitfrage: 
Ist  der  in  der  Generalversammlung  vom 
27.  M&rz  1886  zu  Traktandum  IV  gefaßte 
Mehrheitsbeschluß,  durch  welchen  die  Prü- 
fungskommission abberufen  und  ein  Aktionär- 
ausschuß von  3  Personen  zu  einem  Ver- 
gleichsabschluß mit  den  früheren  Direktoren, 
Verwaltnngsräthen    und   Rechnungsrevisoren 


resp.  Erben  von  solchen  ohne  Ratifikations- 
vorbehalt und  mit  einer  Minimallimite  von  ^/i 
von  173  Millionen  Franken  bevollmächtigt 
wurde,   als   ungültig  aufzuheben? 


Das  Gericht 
hat 
Gestützt  auf  die  im  Prozeße  gegen  die 
Lloyd  -  JVa/Mjpor^ersicherungs -Gesellschaft 
(eiehe  vorige  Nummer  dieser  Zeitsehrift) 
angeführten  und  folgende  weitem  thatsäch- 
lichen  Verhältnisse : 

A.  In  ihrer  am  8.  März  1886  abgehaltenen 
Sitzung  beschloß  die  Prüfungskommission  die 
Vertagung  der  Generalversammlung  auf  den 
27.  März  und  vereinbarte  folgende  Anträge 
an  dieselbe :  1.  Neubestellung  der  Liquida- 
tionskommission an  Stelle  des  zurückgetretenen 
Herrn  Frey  aus  H.  Gysi,  als  technischem 
Liquidator  und  M.  Heller  und  Tobler-Schellen- 
berg  als  Beigeordneten  und  2.  hinsichtlich 
der  Regreßforderungen:  Dieselben  seien  von 
der  Liquidation  zu  trjennen  und  die  Prüfungs- 
kommission mit  allen  dießfalligen  Funktionen, 
sowie  zur  gütlichen  Unterhandlung  und  zum 
anfälligen  endgültigen  Vergleichsabschlusse 
vollständig  ermächtigt,  ebenso  sei  ihr  hieför 
der  erforderliche  Kredit  bewilligt.  Dabei 
hatte  es  indeß,  wie  im  Prozeße  anerkannt 
ist,  die  Meinung,  daß  immerhin  die  Ratifika- 
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tion  des  abzuschließenden  Vergleiches  durch 
die  Generalversammlung  vorbehalten  sei. 

B.  Die  Einladung  zur  Generalversammlung 
erfolgte  durch  Zeitungspub] ikationen  und  Ver- 
sendung eines  Cirkulars  an  sämmtliche  Ak- 
tionäre. Die  Traktanden  wurden  darin  fol- 
gendermaßen bezeichnet: 

1.  Bericht  und  eventuell  Antrage  der  Liqui- 
dationskommission betreifend  die  Veräußerung 
des  Lloydgebäudes. 

2.  Mittheilung  der  Prüfungskommission 
über  die  in  Folge  Demission  des  Herrn  Frey 
nöthig  gewordene  Bestellung  der  Liquidations- 
organe. Einholung  der  dießfalligen  Bestäti- 
gung der  Generalversammlung. 

3.  Bericht  und  Antrag  der  Prüfungskom- 
mission betreffend  die  Liquidationsrechnungen 
pro  1883,  1884  und  1885. . 

4-  Bericht  und  Antrag  der  Prüfungs- 
kommission betreffend  die  Regressant 
Sprüche  an  die  früliere  Verwaltung  und 
Revisoren. 

C.  Bei  Eröffnung  der  Generalversamm- 
lung ließ  Liquidator  Frey  an  der  Thüre  je- 
dem Eintretenden  gedruckte,  von  ihm  ge- 
stellte Gegenanträge  gegenüber  den  Anträgen 
der  Prüfungskommission  übergeben  und  zwar 
zu  Traktandum  U  und  IV.  Bezüglich  des 
erstem  Verhandlungsgegenstandes  war  darin 
namentlich  eine  zum  Theil  abweichende,  die 
Wahl  von  Tobler-Schellenborg  ausschließende 
Besetzimg  der  Liquidationskommission  ange- 
strebt. Der  Gegenantrag  zu  Traktandum  IV 
besteht  aus  6  Dispositiven,  nämlich: 

1)  „Nachdem  die  durch  die  Generalver- 
sammlung vom  14.  April  1883  bestellte  Prü- 
fungskommission die  Untersuchung  der  Ge- 
schäftsführung der  frühem  Verwaltung  be- 
endigt hat,  wird  die  genannte  Commission 
mit  heutigem  Tage  aufgelöst  und  deren  Mit- 
gliedem  fOr  ihre  Leistungen  der  Dank  und 
die  Anerkenmmg  der  Gesellschaft  ausge- 
sprochen.* 

2)  „Die  gerichtliche  oder  außergerichtliche 
Erledigung  der  Regreßansprüche  der  Gesell- 
schaft an  die  frühere  Verwaltung  wird  einem 
besondera  Aktionärausschusse  von  3  Mitglie- 
dern und  2Suppleanten  übertragen.  Derselbe 
ist  ermächtigt,  die  Gesellschaft  in  fraglicher 
Angelegenheit  rechtsgültig    vor  allen  Instan- 


zen zu  vertreten,  die  erfbrderlicheD  Voll- 
machten an  den  Anwalt  oder  die  Anwälte  der 
Gesellschaft  zu  ertheilen,  eventuell  auch  die 
Sache  auf  dem  Wege  des  Vergleiches  end- 
gültig und  ohne  Ratifikationsvorbehalt  zum 
Austrag  zu  bringen  und  ecf  ^^  ^  ^^^  ^~ 
streitung  der  entstandenen  ode|:  noch  ent- 
stehenden Gerichts-,  Anwalts-,  Experten-  und 
anderer  Unkosten  bei  der  Kasse  der  Gesell- 
schaft der  nöthige  Kredit  ertheilt.  Die  Pro- 
tokolle der  bisherigen  Prüfungskommission 
sind  an  diesen  Aktionärausschuß  auszuliefern 
und  bleiben  die  aus  denselben  sich  ergeben- 
den, Seitens  der  Prüfungskommission  Dritten 
gegenüber  Namens  der  Gesellschaft  getrolTe- 
nen  Abkommen  auch  ftlr  den  Aktionaraos- 
schuß  in  Kraft.* 

Disp.  3  und  4  enthalten  Bestimmungen 
über  Honorar  und  Unterschrift  In  Disp.  5 
sind  als  Mitglieder  des  Aktionärausschusses 
vorgeschlagen:  Keller  in  Winterthur,  Platen 
in  Müllhausen  und  J.  A.  Casparis,  Regie- 
mngsstatthalter  auf  Schloß  Rietberg  beiThn- 
sis  und  als  Suppleanten :  G.  A.  Rutisbauser, 
Kaufmann  in  Winterthur  und  H.  Fehr,  Prä- 
sident der  Eidg.  Bank  in  Bui^orf.  Disp.  6 
setzt  endlich  alle  frühem  Beschlüsse  außer 
Kraft. 

D.  Nach  Erledigung  von  Traktandum  I 
und  II  wurde  sofort,  unter  Verschiebung  von 
Traktandum  m  auf  den  Schluß,  auf  Trak- 
tandum IV  eingetreten  und  zwar  hörte  hier 
die  Versammlung  zunächst  ein  Referat  des 
Liquidators  Frey  an,  der  seinen  Gegenantrag 
damit  empfahl,  daß  die  derzeitige  Zusammen- 
setzung der  Prüfungskommission  (Mehrheit 
Müllhauser  Aktionäre)  nicht  den  richtigen 
Ausdmck  der  Willensmeinung  der  Aktionäre 
bilde.  Dr.  Bachofen  von  Basel  sprach  hier- 
auf seine  Verwunderang  darüber  aus,  daß 
ein  abtretender  Liquidator  vor  Thorschluß 
einen  solchen  Umsturz  zu  bewerkstelligen 
suche  und  verwahrte  sich  gegen  die  Ersetzung 
der  mit  der  Sache  betrauten  Prüfungskom- 
mission durch  eine  andere  gßfügigere  Com- 
mission, deutete  an,  daß  in  Winterthur  das 
Bestreben  herrsche,  die  Schadenersatzklagen 
niederzudrücken  und  verlangte  Vertheilung 
der  gedrackten  Klagschrift  unter  die  Aktio- 
näre.   Der  Vorsitzende    Heller  erklärte  letz- 
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teres  als  nnstatthaft,  da  im  Interesse  des  Zu- 
standekommens  eines  Vergleiches  den  Begreß- 
beklagten  von  der  Prüfungs-  und  der  Liqui- 
dationskonnnisBion  Geheimhaltung  der  Klage- 
schrift versprochen  worden  sei,  was  Platen 
bestätigte,  'im  weitem  die  Antr&ge  der  Prü- 
fongskommission  in  Sdhutz  nehmend.  Für 
den  Antrag  Frey  sprach  sodann  noch  Sulzer- 
Ziegler,  der  sich  namentlich  gegen  die  Vor- 
würfe des  Professor  Bachofen  wendete.  Bei 
der  Abstimmung  wurde  schließlich  der  Ge- 
genantrag Frey  mit  188  gegen  155  Stimmen 
angenonmien,  da  indeß  Platen  eine  Wahl  in 
den  Aktionäransschuß  ablehnte,  wurde  an 
seiner  Stelle  Bankpräsident  Fehr  in  Burgdorf 
als  Bütglied  desselben  gewählt  und  für  ihn 
als  Suppleant  Werner  Streuli,  Kaufmann  in 
Winterthur.  Nach  der  Abstimmung  zu  Trak- 
tandum  IV  verliessen  die  Elsässer  Aktionäre 
die  Generalversammlung  unter  Zurücklassung 
eines  schriftlichen  Protestes  gegen  die  gefaß- 
ten Beschlüsse,  worin  sie  ihre  Schadenersatz- 
ansprüche gegen  die  frühere  Verwaltung 
zu  Protokoll  wahrten.  Von  Sulzer-Ziegler 
wurde  darauf  beantragt,  die  dem  Aktionär- 
ausschttß  bezüglich  der  Regreßforderungen 
ertheilte  Vergleichsvollmacht  in  Uebereinstim- 
raung  mit  dem  Beschlüsse  der  Lloyd-Trans- 
portversicherungsgesellschaffc  an  die  Beding- 
ung zu  knüpfen,  daß  von  den  Beklagten  an 
beide  Lloydgesellschaften  zusammen  min- 
destens V/%  Millionen  Franken  bezahlt  wer- 
den, in  der  Meinung,  daß  hievon  der  Lloyd- 
Transportversicherungsgesellschaft  */i  und  der 
Lloyd-Rückversicherungsgesellschaft  ^/i  zu- 
kommen. Tobler- Schellenberg  und  J.  Balten- 
sperger  beantragten  Erhöhung  der  Limite 
auf  2  Millionen  Franken.  Bei  der  Abstimmung 
erlangte  der  Antrag  Sulzer  mit  149  von  199 
Stimmen  den  Sieg. 

E.  Nunmehr  treten  47  Aktionäre,  welche 
Besitzer  von  1300  Aktien  der  Lloyd-Rückver- 
sicherungsgesellschaft  im  Nominalbetrage  von 
1,300,000  Fr.  sind,  als  Kläger  auf  und  ver- 
langen gi^richäiche  IJngültigerklärung  und 
Aufhebung  des  von  der  Generalversammlung 
dieser  GeselTschafl;  am  27.  März  1886  zu 
Traktandum  IV  ge&ßten  Beschlusses.  Als 
Anfecbtungsgründe  machen  sie  geltend: 

1.  Der  Beschluß  sei  ungültig,  weil  der  An- 


trag auf  Abberufung  der  Prüfungskonmiissioil, 
als  eines  von  der  Generalversammlung  be- 
stellten Organes  der  Gesellschaft  und  die 
Uebertragung  der  Funktionen  desselben  an 
einen  Aktionärausschuß  gemäß  Art.  646  und 
647  des  O.-R.  im  Einladungsschreiben  vom 
1 2.  März  als  Traktandum  der  Gteneralversamm- 
lung  hätte  aufgenommen  werden  sollen  und 
durch  die  Zuwiderhandlung  gegen  jene  gesetz- 
lichen Vorschriften  ein  wohlerworbenes  Recht 
der  Aktionäre  verletzt  worden  sei.  Die  Kläger 
legen  wesentlichen  Werth  auf  die  Beibehal- 
tung der  Prüfungskommission,  da  ihnen  die- 
selbe gemäß  ihrer  Zusanmiensetzung  eine 
viel  größere  Garantie  für  die  Wahrung  der 
Gesellschaftsinteressen  gegenüber  den  Regreß- 
beklagten biete  als  der  bestellte  Aktionäraus- 
schuß. 

2.  Bei  einer  in  Liquidation  befindlichen 
Aktiengesellschaft  sei  die  Mehrheit  der  Aktio- 
näre bei  Widerspruch  einer  Minderheit  nicht 
berechtigt,  eine  auch  diese  bindende  Vergleichs- 
vollmacht zu  ertheilen,  weil  darin  ein  Ver- 
zicht auf  ein  Aktivnm  der  Gesellschaft  liege, 
nämlich  bezüglich  desjenigen  Theiles  der 
R^eßforderung,  welcher  bei  Durchführung 
ddl  Prozesses  über  das  Vergleichsanerbieten 
hinaus  erhältlich  wäre.  Jeder  Aktionär  habe 
an  den  bei  Beendigung  der  Liquidation  ver- 
bleibenden Gesellschaftsaktiven  Miteigenthum 
pro  rata  seiner  Aktienbeträge  und  dieses 
wohlerworbene  Recht  wäre  durch  eine  Dis- 
position über  jene  Aktiven  Seitens  einer  Mehr- 
heit von  Aktionäre^  verletzt,  zum  Liquida- 
tionssaldo  gehöre  aber,  da  die  Gesellschaft 
nunmehr,  in  Folge  der  günstigen  Ergebnisse 
der  Liquidation  als  solvent  erscheine,  das 
Ergebniß  der  Schadenersatzansprüche.  Ueber- 
dem  habe  jeder  einzelne  Aktionär  insoweit 
eine  selbsländige  Schadenersatzfoiderung,  als 
die  Klage  sich  wie  bei  Lengsdorf  und  Busch 
auf  dolose  Handlungen  stütze,  wofEir  auf  die 
§§  1827  und  1832  des  privatrechtlichen  Ge- 
setzbuches verwiesen  werde  und  daß  über 
diese,  den  Einzelnen  zustehenden  Ansprüche 
nicht  von  der  Gesellschaft  verfügt  werden 
könne,  sei  klar. 

3.  Eventuell  hätte  den  Aktionären  vor  der 
Generalversammlung  ein  einläßlicher  Bericht 
über  die    Schadenersatzansprüche    und 
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Öhancen  eines  Prozesses  zugestellt,  unter 
allen  Umständen  aber  Gelegenheit  zur  Ein- 
sicht der  Akten  gegeben  und  genügend  Zeit 
zur  Vorbereitung,  Bestellung  eines  Wort- 
führers etc*  gelassen  werden  sollen.  Statt 
dessen  habe  man  die  Kläger  mit  einem,  ihnen 
völlig  unbekannten  Antrag  überrascht,  sie 
mundtodt  gemacht  und  erdrückt.  Dieses  Ver- 
fahren widerspreche  dem  Art.  644  Satz  2 
des  O.-B, 

Die  Beklagte  trug  auf  Verwerfung  der 
Klage  an,  indem  sie  auf  die  einzelnen 
Anfechtungsgründe  bemerkte: 

od  L  Die  Aufnahme  der  Anträge  Frey's 
in  die  Traktandenliste  sei  durchaus  nicht 
nöthig  gewesen,  weil  sich  dieselben  nicht  als 
neuer  Verhandlungsgegenstand,  sondern  nur 
als  Gegenantrag  bezw.  Widerspruch  gegen 
einen  in  den  Traktanden  bezeichneten  Antrag 
darstellen.  Die  Ersetzung  der  Prüfungskom- 
mission durch  einen  kleinen  Aktionärausschuß 
habe  sich  sachlich  durchaus  gerechtfertigt,  da 
mit  Einreichung  der  Klageschrift  bei  Gericht 
die  Funktionen  jener  Behörde  bezüglich  der 
Schadensersatzansprüche  thatsächlich  ihr  Ende 
erreicht  hatten,  indem  zur  Prozessführung 
von  jeher  nur  die  Liquidationskommllsion 
competent  gewesen  sei,  die  Prüfung  der  Li- 
quidationsrechuungen  aber  immer  unter  Ge- 
nehmigung Seitens  der  Generalversammlung 
Fxperten  übertragen  worden  sei  etc.  Wenn 
aber  auch  Disp.  1  des  Beschlusses  zu  Trak- 
tandum  IV  Mangels  vorheriger  Anzeige  des 
Gegenstandes  dahinfallen  würde,  so  hätte  doch 
die  in  den  folgenden  Dispositiven  dem  Akti- 
onärausschuß  ertheilte  Vergleichsvollmacht 
Gültigkeit,  da  letzteres  Traktandum  im  Ein- 
ladungsschreiben genannt  worden  sei. 

ad  2,  Materiell  stehe  den  Klägern  ein 
Einspruchsrecht  g^en  den  Beschluß  überall 
nicht  zu.  Abgesehen  davon,  daß  die  Liquida- 
tion durchaus  noch  nioht  beendigt  sei  und 
neue  Complicationen  drohen ,  welche  die 
Nothwendigkeit  der  Einzahlung  weiterer  Ak- 
tienraten in  Frage  stellen  würden,  gebe  es 
für  die  einzelnen  Aktionäre  oder  eine  Min- 
derheit derselben  kein  wohlerworbenes  auf 
die  Aktien  pro  rata  ihrer  Beträge  ver- 
theiltes  Recht  auf  die  Begreßansprüche, 
eopdem  stehen    dieselben    ausschließlich  der 


Gesellschaft  als  juristischer  Person  zu,  die 
daher  einzig  das  Verfügungsrecht  darüber 
habe. 

ad  3,  Der  Vorwurf  der  üeberraschung 
und  Ueberrumplung  sei  ungerechtfertigt.  Die 
Herausgabe  eines  besondern  Berichtes  sei 
weder  in  den  Statuten  vorgesclirieben,  noch 
im  Allgemeinen  üblich.  Die  (Gegenanträge 
sowie  sämmtliche  Akten  sei^n  '  während  8 
Tagen  vor  der  Generalversamtnlung  zur  Ein- 
sicht der  Aktionäre  im  Lloydgebäude  aufge- 
legt und  dieß  denselben  bekannt  gewesen  etc. 
aus  folgenden  Gründen: 

1.  Die  Klage  verlangt  üngültigerklärung 
des  von  der  Generalversammlung  der  Beklag- 
ten unterm  27.  März  d.  J.  zu  Traktandum 
4  ge&ssten  Mehrheitsbeschlusses,  weil  dieser 
den  Klägern  in  ihrer  Eigenschaft  als  Aktio- 
näre der  Gesellschaft  zustehende,  wohlerwor- 
bene Rechte  verletze.  Die  Frage,  ob  dieser 
Klagegrund  das  gestellte  Begehren  rechtfer- 
tige, ist  nach  dem  schweizerischen  Obliga- 
tionenrecht zu  beurtheilen,  weil  es  eine  Frage 
nach  der  Rechtswirkung  des  angefochtenen 
Beschlusses  ist,  dieser  unter  der  Herrschaft 
des  Obligationenrechts  gefaßt  wurde  und  die 
Wirkungen  aller  juristischen  Thatsachen  nach 
demjenigen  Rechte  beurtheilt  werden  müssen, 
unter  dessen  Herrschaft  dieselben  ins  Leben 
getreten  sind.  Maßgebend  ist  also  hier  der 
Art.  627  des  O.-R.  und  nach  diesem  muß  der 
Klage  Folge  gegeben  werden,  wenn  der  in 
Frage  gestellte  Mehrheitsbeschluß  wirklich 
eine  Verletzung  wohlerworbener  Rechte  der 
Kläger  in  sich  schließt. 

2.  Zu  diesen  Rechten  gehört  unzweifelhaft 
auch  dasjenige,  daß  die  Bestimmungen  der 
Statuten  genau  respektirt  und  befolgt  werden, 
denn  es  ist  dasselbe  ein  Ausfluß  der  Mit- 
gliedschaft, ein  mit  dieser  verknüpftes  wohl- 
erworbenes Privatrecht.  Die  Statuten  bilden 
die  Verfassung  der  Personenvereinigung,  sie 
fixiren  und  garantiren  die  Individualrechte 
der  Mitgliedschaft  und  können  deßhalb  selbst- 
redend durch  Mehrheitsbesclilub  der  General- 
versammlung nicht  alterirt  werden.  Solche 
mit  der  Mitgliedschaft  verknüpJEte  und  da- 
her von  den  Beschlüssen  der  Generalversamm- 
lung unabhängige  Rechte  sind  aber  femer 
auch  diejenigen,  welche  das  Gesetz  den  ein- 
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zelnen  Aktionären  als  solchen  gibt,  z.  B.  das 
Recht,  daß  die  Gegenstande,  über  welche 
Beschluß  gefaßt  werden  soll,  bei  Einberufung 
der  Versammlung  bekannt  gemacht  und  über 
nicht  bekannt  gegebene  Traktanden  keine 
Beschlüsse  gefaßt  werden  etc.  (Art.  646  des 
O.-R.)  .   ' 

3.  Die  Kläger  nehmen  den  Standpunkt 
ein,  —  und  dies  ist  der  einzige  formelle  An- 
fechtungsgrund, an  dem  sie  noch  festhalten  — 
es  liege  in  dem  angefochtenen  Beschluß  eine 
Abberufung  der  Prüfungskommission  und  diese 
hätte  nur  dann  in  rechtsgültiger  Weise  be- 
schlossen werden  können,  wenn  der  bezügliche 
Antrag  bei  Berufung  der  Generalversamm- 
lung bekannt  gemacht,  als  spezielles  Trak- 
tandum  genannt  worden  wäre.  Daraus,  daß 
eine  Bekanntmachung  in  diesem  speziellen 
Sinne  nicht  stattgefunden  hat,  leiten  sie  die 
Ungültigkeit  bezw.  Anfechtbarkeit  des  ganzen 
Beschlusses  ab,  währenddem  die  Beklagte 
eventuell  den  Standpunkt  einnimmt,  daß  die 
Begründetheit  dieses  Anfechtungsgrundes  nur 
den  Wegfall  von  Dispositiv  1  des  Beschlus- 
ses zur  Folge  haben  könnte.  Dieser  Gesichts- 
punkt der  Klage  muß  nun  als  richtig  und 
durchschlagend  anerkannt  werden.  Der  Art. 
647  des  O.-R.  bestimmt  ausdrücklich,  daß 
die  Mitglieder  der  Verwaltung  und  ControU- 
stelle  sowie  andere  von  der  Generalversamm- 
lung gewählte  Bevollmächtigte  und  Beauf- 
tragte von  der  letztem  nur  unter  Beachtwng 
der  Vorschriften  des  Art.  646  abberufen 
tcerden  können  und  damit  ist  ganz  deutlich 
ausgesprochen,  daß  eine  derartige  Abberufung 
anläßlich  der  Einladung  zur  Generalversamm- 
lung immer  als  spezielles  Traktandum  genannt 
werden  muß.  Wie  der  Comentar  von  Schneider 
und  Fik  zu  Art.  647  zeigt,  wollte  es  der 
Gesetzgeber  durch  diese  Vorschrift  verhüten, 
daß  eine  ganz  zufällige  Majorität  in  einer 
Generalversammlung  eine  Desorganisation  der 
Verwaltung  schaffe  etc.  Man  ging  davon  aus, 
und  gewiß  mit  vollem  Recht,  die  Abberufung 
von  Organen,  denen  die  Generalversammlung 
einmal  ihr  Vertrauen  geschenkt  habe,  sei 
ein  so  wichtiger  und  unter  Umstanden  folgen- 
schwerer Schritt,  daß  es  sich  rechtfertige, 
wenigstens  dafür  zu  sorgen,  daß  allen  Aktio- 
nären die   Möglichkeit   gegeben  werde,    der 


betreffenden  Beschlußfassung  beizuwohnen 
und  ihre  Ansicht  und  Stimme  in  die  Waag- 
schale zu  werfen.  Von  einer  Seite  wollte 
man  sogar  so  weit  gehen,  für  die  Abberufung 
eine  Stimmenmehrheit  im  Sinne  des  Art.  619 
Absatz  4  zu  verlangen  und  wenn  nun 
auch  dieser  Antrag  abgelehnt  wurde,  so 
bildet  er  doch  ein  bezeichnendes  Interpreta- 
tionsmittel für  die  beibehaltene  Bestimmung, 
daß  Anträge  auf  derartige  Abberufungen  im- 
mer rechtzeitig  bekannt  gemacht  werden 
sollen.  Die  Meinung  war  die,  daß  zwar  auch 
hier  die  absolute  Mehrheit  der  vertretenen 
Aktienstimmen,  sofern  die  Statuten  nicht  etwas 
anderes  vorschreiben,  entscheiden,  aber  im- 
merhin eine  leichtfertige,  auf  d  em  Wege  der 
Ueberrumplung  eines  Theils  der  Aktionäre 
geplante  Abberufung  verhindert  werden  soll. 
Dieß  zu  verhüten  kann  einzig  der  Zweck 
jener  Bestimmung  sein  und  soll  er  erreicht 
werden,  so  muß  der  Richter  genaue  Beobach- 
tung der  bezüglichen  Vorschrift  verlangen. 
Daß  die  einzelnen  Aktionäre  ein  wohlerwor- 
benes Recht  darauf  besitzen,  ist  bereits 
gezeigt  worden  und  dieses  kann  ihnen  natür- 
lich auch  auf  dem  Umwege  nicht  genommen 
werden,  daß  man  solche  Abberufungsantrage 
in  die  Form  von  Gegenanträgen  bringt,  der- 
artige Versuche  sind  als  wissentliche  Umgeh- 
ung des  Art.  647  des  O.-R.  zurückzuweisen. 
4.  Wenn  es  sich  nun  aber  weiter  fragt, 
ob  der  angefochtene  Beschluß  wirklich  eine 
Abberufung  im  Sinne  der  genannten  Gesetzes- 
stelle enthalte,  so  kann  auch  darauf  nur 
eine  bejahende  Antwort  gegeben  werden. 
Die  Mitglieder  der  Prüfungskommission  waren 
von  der  Generalversammlung  gewählte  Be- 
vollmächtigte im  Sinne  der  Art.  647  und 
661  des  O.-R.,  selbst  wenn  vielleicht  ein 
einzelnes  Mitglied  von  der  letztem  selbst  ge- 
wählt worden  sein  sollte,  so  geschah  das 
doch  nur  in  Folge  Delegation  des  Wahlrechts 
ab  Seite  der  Generalversammlung,  so  daß 
dasselbe  wie  von  dieser  selbst  gewählt  be- 
trachtet werden  muß.  Diese  Bevollmächtigten 
waren  betraut  mit  einer  gewissen  Spezial- 
aufgabe,  nämlich  mit  der  Untersuchung  der 
Geschäftsführung  der  frühem  Direktoren, 
Verwaltungsräthe  und  Rechnungsrevisoren 
und  wenn  nun  eingewendet  wird,   daß  ^' 
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Aufgabe  erfÜUt  und  damit  das  YoilmachtB- 
yerhältniß  von  selbst  dahingefollen  sei,  um 
anzudeuten,  daß  es  sich  in  Wirklichkeit  nicht 
um  eine  Abberufung  der  Prüfungskommission, 
sondern  vielmehr  nur  um  eine  Constatirung 
dieses  Sachverhaltes  handle,  so  entspricht 
das  der  Aktenlage  nicht  und  summt  schlecht 
zu  der  Thaisache,  daß  der  Besehluß  von  ^ner 
Aujlömmg  der  Prüfungskommission  spricht 
und  mit  der  Weiterverfolgung  der  Eegreßan- 
Sprüche  auf  gerichtlichem  und  außergerichtli- 
chem Weg  gleichzeitig  eine  neue  Commission 
betraut.  Die  Prüfungskommission  hatte  nicht 
bloß  die  Aufgabe,  Untersuchungen  darüber 
anzustellen,  ob  die  frühem  Verwaltungsor- 
gane ihre  Pflichten  verletzt  haben  oder  nicht 
und  bejahendenfalls  das  für  die  gerichtliche 
Erhebung  von  Regreßansprüchen  erforderliche 
Material  zusammenzustellen,  sondern  sie  war 
auch  mit  der  Verfolgung  der  letztem  auf 
gütlichem  und  rechtlichem  Wege  betraut. 
Der  Beweis  fßr  die  Richtigkeit  dieser  Auf- 
fassung Hegt  in  dem  Generalversammlungs- 
besohluß  vom  1.  Sept.  1883,  zumal  dort  ge- 
sagt ist,  daß  sie  die  Liquidationscommission 
anweisen  könne,  den  Regreß  auf  gütlichem 
oder  rechtlichem  Wege  geltend  zu  machen; 
nach  aussen,  dem  Richter  und  Dritten  gegen- 
über sollte  also  allerdings  die  letztere 
die  Gesellschaft  vertreten,  allein  nach  innen 
hatte  sie  gemeinschaftlich  mit  der  Prüfungs- 
kommission zu  berathen  und  zu  handeln, 
beide  bildeten  eine  Gesammtbehörde,  deren 
gemeinschaftliches  Zusammenwirken  die  rich- 
tige Garantie  für  eine  zw^eckentsprechende 
Losung  der  ziemlich  schweren  Aufgabe  bie- 
ten sollte.  Mit  der  btossen  Elageinleitung 
gegen  die  frühem  Verwaltungsrathe  etc.  ist 
ja  das  angestrebte  Ziel  noch  lange  nicht 
erreicht,  wesentliche  thatsächliche  Gmndlagen 
der  Klage  können  bestritten  und  dadurch 
neue  Untersuchungen  nöthig  gemacht  werden, 
ja  es  kann  der  Fall  eintreten,  daß  man  sich 
im  Laufe  des  Prozesses  über  wichtige  weit- 
tragende Punkte  entscheiden  muß.  Dieß  Alles 
konnte  der  Generalversammlung  vom  1.  Sept. 
1883  nicht  entgehen  und  ist  ihr  auch  nicht 
entgangen,  geht  man  aber  davon  aus,  so  muß 
der  der  Prüftingskommission  ertheüte  Auf- 
trag, den  Regreß  durch   das  Mittel   der  Li- 


quidationskommission auf  redbilichem  Wege 
geltend  zu  machen,  dahin  verstanden  werden, 
den  bezüglichen  Prozeß  bis  üiu  Ende  durch- 
zuführen. In  mindestens  demselben  Maße 
aber  bedurfte  es  der  Mitwirkung .  und  Eon- 
trolle der  PrüftmgcrkommissioaiftonDKt^/iicAen 
Erledigung  des  Streiteß^  deini<es  ist  einleuch- 
tend, daß  auch  einer  scMiittii  /  eine  genaue 
Würdigung  vielseitiger  Venhaltaisse  voraus- 
gehen muß  und  diese  vofgeooiDwra  durch 
ein  l^ewonencollegmin  weit  mehr  Gewähr 
für  ein  richtiges  Resultat  bietet,  als  wenn  sie 
dem  einzigen  Liquidator  überlassen  worden 
wäre.  Daß  übrigens  die  Mehrheit  der  Gene- 
ralversammlung die  ganz  gleiche  Auf&ssung 
hatte,  beweist  wohl  der  Umstand  zur  Genüge, 
daß  sie  sowohl  die  gerichtliche  als  außerge- 
richtliche Erledigung  der  Regreßansprüche 
nicht  etwa  dem  Liquidator  zuwies,  sondern 
einem  Aktionärausschuß  übertrug.  Der  Unter- 
schied zwischen  diesem  Ausschuß  und  der 
Prüfungskommission  besteht  nur  darin,  daß 
jener  bloß  3  Mitglieder,  die  letztere  aber  sieben 
solcher  zälilt,  indeß  lag  der  ausschlaggebende 
Grund,  welcher  die  Mehrheit  der  General- 
versammlung veranlaßte,  die  Weiterverfolgiuig 
der  Regreßansprüche  einem  ganz  neuen 
Organ  zu  übertragen,  durchaus  nicht  in  der 
Erwägung,  daß  die  Prüfungskommission  zu 
viele  Mitglieder  habe,  denn  dies  hätte  höch- 
stens im  Hinblick  auf  den  Kostenpunkt  ge- 
sagt werden  können  und  dieser  konnte  hier, 
wo  man  sich  gewohnt  ist,  mit  größern  Zah- 
len zu  rechnen,  um  so  weniger  in  Frage 
kommen,  als  die  Differenz  eine  ganz  unbe- 
deutende ist.  Das  einzige,  jedenfalls  aber  das 
entscheidende  Motiv  fQr  die  Auflösung  be- 
ziehungsweise Abberafung  der  Prüfungskom- 
mission lag  vielmehr  in  der  Erwägung,  daß 
diese  in  ihrer  heutigen  Zusammensetzung  viel 
zu  weitgehende  Anforderungen  an  emegüt- 
liehe  Eriedigung  der  Regrefitosprüehe  stellen 
werde,  als  wie  es  speziell  'den*  Winterthurer 
Aktionären  angezeigt  enchies' und  als  wie 
vielleicht  einzelne,  mit  der  MehrbeitStimmende 
glauben  mochten,  daß  «»kathsailDand  zweck- 
entsprechend sei,  um  den  Streit  überhaupt 
auf  aussergerichtlichem  Wege  erledigen  zu 
können.  Dieß  ergibt  sich  sowohl  aus  der  Be- 
gründung   des  Antragstellers  als   aus   dem 
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Votum   des    Hm«    Snber-Ziegler  mit   aller 
Deutlichkeit.     Man   glaubte   zu   wissen    und 
darin   scheint   man    sich  nicht  getäuscht   zu 
haben,   daß  die  Prüfungskommission  in  ihrer 
Mehrheit  nie  .geneigt   sein  werde,  mit   einer 
Yergteichssumme  von  V/%  Millionen  für  beide 
Gesellschaftmi    abzMnaehen,    weil   aber  die 
Winterthurer  AktkMiftre,  ans  welchen  Gründen 
mag    hier   unentsohieden   gelassen    werden, 
der  Meinung  waren,  daß  sobald  diese  Summe 
erhältlich  sei^  der  Vergleich  geschlossen  wer- 
den soll,  so  gelangten   sie  zu   dem   Schluß, 
die  Prüfungskommission  wenn  immer  möglich 
durch  einen  kldnem,  in  materieller  Beziehung 
auf  ihrem  Standpunkt  stehenden  Aktionäraus- 
schuß ersetzen   zu  lassen   und    um  das  Ziel 
desto  sicherer  zu  erreichen,   mit  den  bezüg- 
lichen Anträgen  erst  in  der  Generaalversamm- 
lung   selbst  hervorzutreten,  in  diesem  ganz 
offensichtlich  geplanten  Vorgehen    aber  liegt 
eben    eine   Ueberrumplang ,     wie   sie   durch 
die  Vorschrift  des  Art.  647  verhindert  wer- 
den sollte  und  deßhalb    vom    Richter   durch 
Nichtigerklärung    ihrer    Folgen    unschädlich 
gemacht  werden  soll,  dieß  geschieht  aber  nur 
dann,    wenn    der   ga?i%e  zu  Traktandum    4 
geiasste  Beschluß   und   nicht   bloß  Disp.    1 
desselben  aafgehoben  wird.  Allerdings  spricht 
nur  dieses  direkt  von  der   Auflösung  bezw. 
Abberufung    der  Prüfnngskonmiission,   allein 
die  Aufhebung  dieser   Abberafung   hat   von 
selbst  die  Wiedereinsetzung   der   letztem  in 
ihre  Funktionen    zur   Folge   und   weil  diese 
identisch  sind  mit  der  durch  Dispositiv  2  dem 
neuen    Aktionärausschuß   übertragenen  Auf- 
gabe, so  ist  damit  natürlich  auch  diese  Ue- 
berträgung  der   der  Prüfungskommission  zu- 
kommenden Mission  an  ein  neues  Oi^n  anul- 
lirt  und   zwar  selbstredend   nach  Form   und 
Inhalt.  Es  bezieht  sich  dies  also  namentlich 
auch  auf  die  Vollmacht,   mit   l^s    Millionen 
Franken  bezw.  drei  Siebtheilen  davon  abzu- 
machen, weil  diese   eben  nur  dem  Aktionär- 
ansschttß  gegeben  iftt  und  folglich  mit  diesem 
als  dem  einzig   bevolbnächtigten   Organ  da- 
hinfallen  muß«.  Auch  die. weitem  Bestimmun- 
gen des  Beschlusses  sind  reine  Consequenzen 
der  Auflösung  der   Prüfungskommission   und 
UebertraguBg  ihrer   Aufgabe   an   ein  neues 
Organ,  weßfaalb  sie  beim  Wegfall  dieser  nicht 


weiter  fortbestehen  können.  Die  Traktanden- 
liste hat  nicht  einmal  eine  Reorganisation 
noch  viel  weniger  aber  eine  formliche  Abbe- 
mfung  der  Prüfungskommission  als  Verhand- 
lungsgegenstand angezeigt,  unter  diesen  Um- 
ständen aber  durfte  auch  ein  bezüglicher  Be- 
schluß nicht  geüM  werden  und  wenn  es 
dennoch  geschehen' ist,  so  muß  nach  dem 
Gesagten  dessen  Aufhebung  erfolgen. 

Aueh  hier  ist  noch  der  Einwand  zurückzu- 
weisen, daß  die  Liquidation  schon  durch  die 
Beschlüsse  der  Generalversammlung  vom  14. 
April  und  1.  September  1883  unbedingte 
Vollmacht  zum  Vergleichsabschluß,  erhalten 
habe.  Zunächst  ist  derselbe  insofern  thatsäch- 
lich  unrichtig,  als  nur  Liquidator  wid  Prü- 
fungskommission !$usafnmen  mit  der  gütlichen 
oder  rechtlichen  Verfolgung  der  Regreßan- 
sprüche betraut  waren,  nicht  aber  der  erstere 
allein  und  sodann  kann  auch  hier  nicht  aner- 
kannt werden,  daß  es  bei  jenen  Beschlüssen 
die  Meinung  gehabt  habe,  es  dürfen  diese  Or- 
gane ohne  Genehmigung  der  Generalversamm- 
lung pactiren.  Schließlich  aber  ist  das  alles 
gleichgültig,  weil  es  an  der  formellen  Nich- 
tigkeit des  Beschlusses  vom  27.  März,  durch 
welchen  die  Prüfungskommission,  also  gerade 
eines  der  angeUich  in  jenem  weiten  Umfange 
bevollmächtigten  Organe  abberafen  wurde, 
natürlich  nichts  ändert,  sondern  im  Gegentheil 
geeignet  ist,  diese  Abberufung  ohne  vorhe- 
rige Bekanntgebung  der  Thatsache,  daß  die- 
selbe Gegenstand  der  Verhandlung  und  Be- 
schlußfassung sein  soll,  —  noch  in  einem 
ungerechtfertigteren  Lichte  erscheinen  zu 
lassen. 

Auch  hier  wurde  endlich  der  Generalver- 
sammlungsbeschluß aus  dem  weitern  materi- 
ellen Grunde  angefochten,  daß  die  Mehrheit 
der  Aktionäre  überhaupt  nicht  über  die  Re- 
greßansprüche disponiren  könne,  und  zwar 
wurde  dieser  Standpunkt  in  ganz  gleicher 
Weise  begründet  wie  im  Prozeß  gegen  den 
Lloyd -Transport,  das  Gericht  muß  indessen 
aus  den  nämlichen  Gründen,  welche  die  dor- 
tige Verwerfung  desselben  zur  Folge  hatten, 
auch  hier  daran  festhalten,  daß  die  Mehrheit 
der  Generalversammlung  bis  nach  völlig 
durchgeführter  Liquidation  und  Auflösung  der 
Gesellschaft  allerdings  berechtigt  ist,  über  die 
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Kegreßansprüche  auch  in  einer  für  die  Min- 
derheit yerbindlichen  Weise  zu  disponiren. 
erkannt  : 
Der  von  der  Generalversammlung  der  Be- 
klagten unterm  27.  März  d.  J.  ta  Traktan- 
dum  lY  gefasste  Mehrheitsbeschluß  ist  als 
ungöltig  aufgehoben. 


Urtheil 

des 

schweizerischen  <§uudesgerichtes 

vom  22.  Mai  1886 
in  Sachen 
der  Firma  W.  C,  und  J,  Strutt,  Baumwoll- 
spinnerei in  Belper,  Derbishyre,  Eng- 
land, Klägerin  und  Rekurrentin, 
gegen 
die  Firma  Baumwollspinnerei  und   Ztoir- 
nerei  Niederuster,  Beklagte  und  Rc- 
kursbeklagte, 

betr.  Markenrecht. 


1.  Ob  die  Marke  eine  tauschende  und  da- 
her gesetzlich  unzulässige  Nachahmung  ent- 
halte, ist  ausschließlich  nach  markenrecht' 
liehen  Grundsätzen  zu  beurtheilen  und  kön- 
nen daneben  die  Bestimmungen  der  Art.  50 
und  f.  des  O.-R.  nur  insoweit  in  Frage  kom- 
men, als  anderweitige,  sich  nicht  auf  den 
Gebrauch  der  Marke  beziehende,  jedoch  eben- 
falls auf  Täuschung  der  Käufer  über  die  Her- 
kunft der  Waare  berechnete  unredliche  Mani- 
pulationen behauptet  werden. 

2.  Die  Frage  der  täuschenden  Aehnlich- 
keit  zweier  Marken  ist  nicht  eine  bloße, 
der  Nachprüfung  des  Bundesgerichtes  ent- 
zogene Thatfrage,   sondern  eine  Rechtsfrage. 

3.  Eine  unzulässige  Nachahmung  ist  nicht 
vorhanden,  sobald  die  neue  Marke  ihrem  Ge* 
sammtbilde  nach  einen  von  dem  älter 
berechtigten  Zeichen  wesentlich  verschiedenen 
Eindruck  im  Gedächtnisse  der  Abnehmer 
des  Produktes  zurückzulassen  geeignet  ist, 
so  daß  Verwechslungen  der  beiden  Zeichen 
nicht  leicht  möglich  sind. 


Thataächliches : 
A.  Die  in  Belper  (England)  niedergelassene 
"'(i;erin  ließ  im  Jahre  1880  beim  eidgenös- 


sischen Markenamte  in  Bern  eine,  f&r  die 
Verpackung  gezwirnter  Baumwoll-  und  Wol- 
lenföden  bestimmte,  Fabrikmarke  eintragen. 
Dieselbe  (veröffentlicht  in  der  Beilage  zu  Nr. 
54  des  Bundesblattes  vom  Jahpe  1880  sub. 
Nr.  27)  ist  folgendermassen  i^^Aasrnmeiigesetzt : 
In  der  Mitte  ist  eine  settlMoht  emporge- 
streckte  Hand,  welche  einen  "Stab  (oder  eine 
Papierrolle?)  hält,  angebracht;  umschlossen 
wird  dieses  Bild  von  einem  kreisförmigen 
Band  mit  Schnalle,  in  welchem  in  der  obem 
Hälfte  die  Worte  Strutt  of  Derby  stehen. 
Von  diesem  Umfassungsbande  läuft  eine 
Ausstrahlung  aus,  welche  aus  acht  Zacken, 
die  durch  nach  ihrer  Mitte  ansteigende  Stab- 
bündel  gebildet  werden,  zusammengesetzt  ist 
und  welche  eine  stemartige  Form  hat.  Unter- 
halb der  Figur  findet  sich  in  rechteckiger 
Linienumfassung,  groß  ausgeführt,  das  Wort 
„Belper^.  Die  Beklagte  hatte  am  17.  Febr. 
1885  beim  Markenamt  eine  in  Nr.  100  des 
Handelsamtsblattes  von  1885  sub.  Nr.  1334 
publizirte  Marke  angemeldet,  welche  eine  große 
Aehnlichkeit  mit  dem  beschriebenen  Zeichen 
der  Klägerin  hatte ;  nachdem  von  der  Klä- 
gerin rechtliche  Schritte  eingeleitet  worden 
waren,  ließ  indeß  die  Beklagte  diese  Marice 
wieder  löschen  und  am  10.  Nov.  dasjenige 
für  Nähfaden  in  Strängen  bestimmte  Zeichen 
eintragen,  welches  nunmehr  im  Streite  liegt. 
Dieses  Zeichen  wurde  im  Handelsamtsblatte 
von  1885  sub.  Nr.  1477  veröffentlicht  und 
ist  folgendermassen  zusammengesetzt:  Inder 
Mitte  findet  sich  das  Wappen  des  zürcheri- 
schen Geschlechtes  Escher  vom  Glas,  wel- 
ches Wappen  auf  einem  von  dracfaenähnlichen 
Wappenthieren  gehaltenen  und  von  einer 
zackigen  Krone  überragten  Wappenschild  in 
ovaler  Einfassung  ein  bauchiges  Trinkglas 
mit  darüber  stehendem  Stern  zeigt.  Dieses 
Wappenbild  ist  von  einem  kreisförmigen 
Bande  umgeben,  welches  von  der  Inschrift: 
Best  Sewings  Niedemster  ausgefüllt  ist.  Von 
der  äußern  Umfassungslinie  dieses  Bandes 
läuft  eine  zackige  Ausstrahlung  auls,  welche 
sich  indeß  von  derjenigen  auf  dem  klägeri- 
schen Zeichen  dadurch  unterscheidet,  daß  die 
einzelnen  Zacken  durch  weniger  tiefe  Ein- 
schnitte von  einander  getrennt  sind,  so  daß 
deren  Zahl  auf  16  ansteigt   und   die  ganze 
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Ausstrahlung  nicht  die  Form  eines  Stemes 
hat,  sondern  kreis-  oder  scheibenförmige  Ge- 
stalt gewinnt  Unbestrittenermassen  werden 
beide  Marken  für  die  gleichen  Produkte,  und 
zwar  namentlich  Ar  den  Export  nach  dem 
Platze  Odessa^  gei^raucbt,  und  zwar  in  der 
Weise,  daß  sie  auf  den,  aus  braunem  Pack- 
papier Yoa  ähnhcbem  Farbenton  bestehenden 
Umschlag  ^on  Waarenpaketen  wesentlich 
gleicher  Grösse  gedruckt  werden. 

B.  Auch  diese  neue,  am  10.  Nov.  1885 
in  Bern  eingetragene  Fabrikmarke  Nr.  1477 
wollte  sich  indeß  die  Klägerin  nicht  gefallen 
lassen  und  sie  reichte  deßhalb  beim  Handels- 
gericht Zürich  Klage  ein  über  die  Erage, 
ob  Beklagte  nicht  verpflichtet  sei,  dieselbe 
loschen  zu  lassen.  Mit  Urtheii  vom  12.  Feb. 
1886  wurde  indeß  die  Klage  unter  Kostens- 
und  Entschädigungsfolge  für  die  Klägerin 
abgewiesen.  (Siehe  Nr.  6  dieser  Blatter 
vom  1.  April  1886  Seite  81  und  folgd.) 

0.  Gegen  dieses  Urtheii  ergriff  die  Klägerin 
die  Weiterziehung  an  das  Bundesgericht. 
Ihr  Vertreter  beantragt,  es  sei  unter  Yer- 
nichtui^  des  handelsgerichtlichen  Urtheils 
die  Klage  gutzuheissen  unter  Kosten-  und 
Entschädigungsfolge  für  beide  Instanzen. 

Dagegen  trägt  der  Anwalt  der  Beklagten 
auf  Abweisung  der  gegnerischen  Beschwerde 
und  Bestätigung  des  vorinstanzlichen  Urtheils 
unter  Kostens-   und  Entschädigungsfolge  an. 

Entscheidungsgrtinde  : 

1.  Wenn  der  klägerische  Anwalt  sich  zur 
Begründung  der  Klage  neben  dem  eidgen. 
Markenschutzgesetze  auch  noch  auf  die  Be- 
stimmungen der  Art.  50  u.  ff.  des  eidg.  O.-R. 
resp.  die  aus  diesen  Gesetzesbestimmungen 
abzuleitenden  Grundsätze  über  die  concurrence 
deloyale  berufeh  hat,  so  kann  auf  diesen  Ge- 
sichtspunkt in  casu  jedenfalls  nichts  ankom- 
men. Es  wird  zwar  zuzugeben  sein,  daß  der 
spczialgesetzliche  Zeichenschutz  den  Schutz, 
welchen  das  sohweizerische  Recht  gegen  un- 
redliche Konkurrenz  gewahrt,  nicht  erschöpft; 
es  können  auch  solche,  Täuschungen  der 
Käufer  über  die  Herkunft  einer  Waare  ver- 
ursachende, Manipulationen,  welche  sich  nicht 
auf  den  Gebrauch  eines  Waaronzeichens  be- 
ziehen, als  widerrechtlich  erscheinen  und  zu 


einer  Klage  des  geschädigten  Gewerbetreiben- 
den wegen  concurrence  d^loyale  Veranlassung 
geben.  Allein  im  vorliegenden  Falle  wird  die 
Klage  einzig  und  allein  darauf  begründet, 
daß  die  angefochtene  Marke  der  Beklagten 
dem  geschützten  klägerischen  Waarenzeichen 
täuschend  nachgeahmt  sei ;  andere  unredliche 
Manipulationen  der  Beklagten  hat  die  Kläge- 
rin gar  nicht  behauptet;  ob  nun  aber  die 
angefochtene  Marke  der  Beklagten  eine  täu- 
schende und  daher  gesetzlich  unzulässige 
Nachahmung  des  klägerischen  geschützten 
Zeichens  enthalte,  ist  gewiß  ausschließlich 
nach  markenreehtlichon  Grundsätzen  zu  be- 
urtheilen. 

2.  Vom  Standpunkte  des  Markenrechtes 
aus  nun  handelt  es  sich  einzig  um  die  Frage 
der  tauschenden  Aehnlichkeit  der  beiden  Mar- 
ken. Diese  Frage  ist  nicht,  wie  der  Anwalt 
der  Beklagten  heute  im  Anschluß  an  eine 
Aeusserung  der  Entscheidungsgründe  der 
Yorinstanz  ausführte,  eine  bloße,  der  Nach- 
prüfung des  Bundesgerichtes  entzogene  That- 
frage.  Denn  deren  Beantwortung  wird  von 
Rechtssätzen  beherrscht ;  sie  hängt  in  erster 
Linie  davon  ab,  welche  Anforderungen  das 
Gesetz  (s.  Art.  6  des  eidg.  Markenschutz- 
gesetzes) bezüglich  der  Differenzirung  neuge- 
bildeter Marken  von  älter  berechtigten  Mar- 
ken stellt.  Allein  im  vorliegenden  Falle  ist 
sachlich  der  Entscheidung  der  Yorinstanz 
beizutreten.  Dieselbe  hat  die  zu  beantwortende 
Frage  ganz  richtig  und  in  Uebereinstimmung 
mit  frühem  Entscheidungen  des  Bundesge- 
richtes dahin  formulirt,  ob  die  angefochtene 
Marke  der  Beklagten  ihrem  Gesammtbilde 
nach  geeignet  sei,  einen  von  dem  älterbe- 
rechtigten Zeichen  der  Klägerin  wesentlich 
verschiedenen  Eindruck  im  Gedächtnisse  der 
Abnehmer  des  Produktes  zurückzulassen,  so 
daß  Yerwechslungon  der  beiden  Zeichen  nicht 
leicht  möglich  seien ;  wenn  sie  zur  Bejahung 
dieser  Frage  und  mithin  zur  Abweisung 
der  Klage  gelangt,  so  liegt  ihren  Erörterun- 
gen ein  Rechtsirrthum  nicht  zu  Grunde. 
Es  ist  ja  richtig,  daß  das  beklagtische  Zei- 
chen sich  an  einzelne  Motive  der  klägerischen 
Marke  anlehnt  und  daß  die  beiden  Zeichen, 
so  wie  sie  im  Ycrkehre  verwendet  werden, 
die  gleiche  Größe  besitzen.  Allein  die  Unter 
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Bchridtingen  sind  so  zahlreich  und  so  in  die 
Augen  fallende,  daß  das  Qeaammtbild  ein 
wesentlich  anderes  ist  und  Verwechslungen 
der  beiden  Zeichen  bei  auch  nur  einiger  Auf- 
merksamkeit  nicht  leicht  möglich  sind.  Das 
sehr  ausgeprägte  und  eigenartige  Ghesammt* 
bild  des  klägerischen  Zeichens  ist  wesentlich 
durch  die  Combination  des  Innenbildes,  der 
emporgestreckten,  eben  Stab  bähenden  l&nd 
mit  der  zackigen,  sternförmigen  Ausstrahlung 
bedingt,  wozu  noch  das  unter  der  Figur 
stehende,  stark  hervortretende  Wort  Belper 
k(mimt  Der  Abnehmer,  welcher  in  Erinne- 
rung an  dieses  charakteristische  und  origi- 
nelle Zeichen  seine  Waare  aussucht,  wird 
sich  bei  auch  nur  einiger  Aufmerksamkeit 
keine  mit  dem  streitigen  Zeichen  der  Beklag- 
ten versehene  Waare  aufdringen  lassen.  Aller- 
dings tritt  das  in  der  Mitte  des  beklagtischen 
Zeichens  befindliche  Wappen  in  seinen  Details 
nicht  deutlich  hervor  und  hat  die  zackige 
Ausstrahlung  eine  gewisse  Aehnlichkeit  mit 
dem  entsprechenden  Theile  der  klägerischen 
Marke.  Allein  die  gesammte  Form  der  Aus- 
strahlung ist  doch  auf  beiden  Seiten  eme 
wesentlich  und  augenfälHg  verschiedene,  — 
bei  der  Klägerin  stem-,  bei  der  Beklagten 
kreis-  oder  scheibenförmig,  —  und  gerade  der 
Umstand,  daß  bei  dem  beklagtischen  Zeichen 
der  innere  Tbeil,  das  Wappen,  nicht,  wie  bei 
der  klägerischen  Marke,  hervorstechend  in  die 
Augen  fällt,  ist  geeignet,  auch  in  der  bloßen 
Erinnerung  der  Abnehmer  die  beiden  Zeichen 
entscheidend  zu  differenziren.  Der  Gebrauch 
der  englischen  Sprache  in  der  Inschrift  des 
beklagtischen  Zeichens,  worauf  der  klägerische 
Anwalt  heute  grosses  Gewicht  gelegt  hat, 
ist  gewiß  weder  an  sich  unstatthaft  noch  ge- 
eignet, eine  Verwechslung  der  beiden,  ihrer 
äußern  Erscheinung  nach  deutlich  unterscheid- 
baren Waarenzeichen  herbeizuführen. 

ScMuss : 

Die  Weiterziehung  der  Klägerin  wird  ab- 
gewiesen und  es  hat  demnach  in  allen  Thei- 
len  bei  dem  angefochtenen  Urtheile  des  Han- 
delsgerichtes des  Kantons  Zürich  vom  26. 
Feh.  1886  sein  Bewenden. 


Mittheilnngen 

aus  Entscheidungen  der  Rekurskammer 
des  Zürcher.  Obergerichtes. 
I. 
Beim  Tode  des  MielhßT^  Jtönnen  nach  0. 
293  die  auf  ein  Jahr  oder  tü^tigej:  abgeschlos- 
senen Miethen  unter  InneJ^tMUg,  der  gesetz- 
lichen Fristen  (i.  d.  B.  ?  Monate)  auf  das 
nächste  Ziel  gekündigt  werden.  Nun  haben 
die  Erben  eines  Miethers,  der  am  20.  Oktober 
1884  au^  1.  April  1885  gemiethet  und  sechs- 
monatliche  Kündigung  je  auf  Ende  eines 
Miethhalbjahres  ausbedungen  hatte,  und  der 
am  15.  November  1885  gestorben  war,  am 
26.  Dezember  auf  den  1.  April  1886  zu 
kündigen  versucht  Die  Aufkündung  wurde 
aber  als  unstatthaft  und  erst  auf  1. 
Oktober  1886  zulässig  erklärt.  Denn  die 
Miethe  sei  nicht  ab  „auf  ein  Jahr*',  sondern 
nur  als  je  auf  ein  Halbjahr  abgeschlossen  zu 
betrachten,  weil  die  Möglichkeit  bestanden 
habe,  schon  vor  Antritt  resp.  spätestens  den 
1.  April  1885  auf  ein  Halbjahr  zu  kündigen.  — 
Allerdings  ergebe  sich  so  für  HaUjahrmte' 
thefi  mit  sechsmonatlicher  Kündigwigsfrist 
die  Sonderbarkeit,  daß  dieselben  beim  Tode 
des  Miethers  weniger  rasch  aufgehoben  wer- 
den können  als  Miethen  auf  Jahresfrist  oder 
länger.  Die  Fortdauer  der  erstgenannten 
Mietben  betrage  nämlich  im  Minimum  noch 
6  Monate  und  im  Maximum  12  Monate  weni- 
ger ein  Tag,  der  letzteren  dagegen  im  Mini- 
mum 3  Monate  und  im  Maximum  6  Monate 
weniger  ein  Tag.  (10.  H.) 

n. 

Es  wird  nicht  eine  Solidarschuld  im  Sinne 
von  0.  162,  sondern  eine  ,^ Gesammtschuld'* 
im  Sinne  von  §  935  lit.  b  re^p.  §  822  des 
Zürch.  Pr.-R.  begründet,  wenn  mehrere  Mitei- 
genthümer  eines  Grundstückes  fOr  eine  ge- 
meinsame und  nicht  schon  an  und  für  sich 
solidare  Schuld  (z.  &  den  K»uf{preis)  einen 
Schuldbrief  darauf  errichten.  Wi0  nämlich  die 
Bestimmung  des  §  936  h.  resp.  936  des 
priv.  G.-B.  unzweifelhaft  n6cb»giit  für  die 
Obligationen  aus  Erbrecht  (vgl.  §  2014), 
so  gilt  sie  auch  noch  für  unser  Hypothekar- 
recht. Der  bezügliche  Abschnitt  des  Gesetz- 
buches  sagt  allerdings   nichts  über  die  Art 
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der  Haftbarkeit  mehrerer  Hypothekar" 
Schuldner  augser  in  §  822,  der  die  „Einzin- 
ser''  als  „Gesammtschuldner^  erklärt.  Aber 
auch  für  diesen  Abscbnitt  worden  die  allge- 
meinen im  vierten  Buche  (betreffend  „For- 
derungen und  Stliuldeit'^)  enthaltenen  Bestim- 
mungen betrI&ttfiM  die  Oesammtschuld  als 
selbstverstandUch  ^^beni^lls  gültig  betrachtet. 
Und  diese  Gfllt^eit  besteht  jetzt  noch,  wie 
immer  es  sich  im  übrigen  verhalte  mit  der 
Anwendbarkeit  der  kantonalen  allgemein' 
obligationenreehtliehm  Bestimmungen  (statt 
derjenigen  des  eidgen.  Codex)  auf  die  dem 
kantonalen  Rechte  vorbehaltenen  Vertrags- 
verhältniße.  (31.  UI.) 

m. 

Der  Pächter  eines  landwirthschaftlichen 
Gutes  hatte  einer  dramatischen  Gesellschaft 
zur  dreimaligen  Aufführung  eines  Yolksschau- 
spieles  eine  Wiese  vermiethet.  Der  Verpäch- 
ter, der  die  Entschädigung  fiir  die  Platzmiethe 
gerne  für  sich  gehabt  hätte,  wollte  die  er- 
wähnte Benutzung  der  Wiese  verbieten  lassen. 
Der  Bescheid  lautete  aber  dahin:  Nach  0. 
306  dürfe  der  Pächter  die  Wiese  als  ,,  ein- 
zelnen zum  Pachtgegenstand  gehörenden 
Raum^  ohne  Bewilligung  des  Verpächters  zu 
dem  betreffenden  Zwecke  um  so  eher  ver- 
miethen,  als  von  einer  Schädigung  des  Pacht- 
gutes ja  gar  nicht  die  Rede  sein  könne. 
(5.  IV.) 

IV. 

Hinsichtlich  der  Berechnung  der  Verjäh- 
rufig  von  Forderungen,  die  unter  der  Herr- 
schaft des  Konkursgesetzes  von  1871  im 
Konkurse  des  Schuldners  angemeldet  worden, 
wurde  die  schon  im  IV.  Bande  dieses  Blat- 
tes, S.  111,  mitgetheilte  Gesetzesauslegung 
neuerdings  bestäiagt,  wonach  in  Folge  der 
Abschaffung  der  Veirechtfertigung  oder  Fal- 
literklärung durch  genanntes  Gesetz  der  neue 
Lauf  der  Vei|jäbn»g  von  der  Konkurserle- 
digung an  fla.b^eehnen  ist  —  Im  übrigen 
kam  in  Frage,  ol^  der  §  1070  lit  d  des 
Zürch.  Pr.-B.  auok  Beeng  gehabt  habe  auf 
aueserhalö  det^  ;Kantonfi  stattgehabte  Km* 
kurae,  ob  also  in  concreto  der  anno  1864  in 
Obwalden  erledigte  Konkurs,  da  eine  Reha- 
bilitation nie  erfolgt,  den  Lauf  der  Verjährung 
gehindert   habe   bis    aum   Inkrafttreten  des 


eidgen.  O.-R.  Die  Frage  wurde  in  verneinen- 
dem Sinne  beantwortet  (vgl.  übrigens  Ullmers 
Comm.  Nr.  31,  wonach  die  Verjährungsfrage 
überhaupt  nach  dem  Recht  von  Obwalden,  wo 
die  Forderung  ex  delii^  entstanden  war,  zu 
entscheiden  gewesen),  und  beigefügt :  Wenn 
auf  den  auswärtigen  Konkurs  etwas  ankäme, 
so  hätte  dear  seit  1865  im  Kanton  Zürich 
wohnhafte  Seknldiiar  in  gleicher  Weise  wie 
alle  frühem  Falliten  nach  Ziff.  3  der  üeber- 
gangsbestimnmagen  zur  Kantonsverfassung 
von  1869  spätestens  nach  Verfloß  des  10. 
Jahres  seit  dem  Verluste  der  bürgerlichen 
und  politischen  Rechte  ohne  weiteres  die 
Rehabilitation  erlangt,  also  hätte  die  Veijäh- 
rung  mit  dem  Jahr  1874  wieder  zu  laufen 
begonnen.  (29.  IV.) 

V. 
Die  Volhiehnmg  eines  fran'iösisehem 
Civilurtheils  (Kontumaziaiurtheil  des  Han- 
delsgerichtes von  Marseille)  wurde  durch  Ab- 
weisung des  bezüglichen  Rechtsöffnungs- 
gesuches verweigert,  weil  dem  im  Kanton 
Zürich  wohnhaften  Beklagten  keine  Vorla- 
dungen zugekommen,  die  Vorladungen  ein- 
fach der  Staatsanwaltschaft  in  Paris  überge- 
ben und  von  dieser,  wie  es  scheint,  nicht 
weiter  spedirt  worden  waren.  Zwar  soll  nach 
dem  Vorbringen  des  klägerischen  Anwaltes 
die  Praxis  der  französischen  Gerichte  dahin 
gehen,  daß  Vorladungen  und  Insinuationen 
überhaupt  für  im  Auelande  wohnende  Per- 
sonen immer  im  Parquet  der  Staatsanwalt- 
schaft abgegeben  werden,  und  daß  darin  der 
genügende  Beweis  für  die  stattgefundene  Zu- 
stellung erblickt  werde  d.  h.  daß  es  für  das 
weitere  Verfahren  vor  dem  betreffenden  Ge- 
richte gar  nicht  darauf  ankomme,  ob  die 
Staatsanwaltschaft  resp.  die  diplomatischen 
Organe  die  Zustellung  wirklich  vollzogen 
haben  oder  nicht  Auf  eine  solche  Praxis, 
die  seltsam  ^enug  wäre,  könnte  aber  nichts 
ankommen  Angesichts  von  Art.  20  des 
fran3ös.''8chiceizer$e€hefi  Staatsvertrages 
von  1869  über  Urtheilsvollziehung  etc.,  wo- 
nach die  französischen  Gerichte  ganz  gleich 
wie  die  hiesigen  den  Beweis  für  die  Zustel- 
lung von  Vorladungen  u.  s.  w.  durch  Em- 
p£a.ngscheine  der  betreffenden  Personen  zu 
leisten  haben.  (26.  V.)   jbyGoOgle 
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VI. 

Zur  erfolgreichen  Beatreilung  emes  Re- 
tentionsrechtes im  summarischen  Verfahren 
ist  sofortiger  rechtsgenügender  Beweis  für 
die  Einsprachegründe  erforderlich.  Bloße  Be- 
veisanerbieten,  z.  B.  Berufung  auf  Zeugen 
daftir,  daß  der  vom  Retinenten  geforderte 
Miethzins  ganz  oder  theilweise  bezahlt  sei, 
oder  dafür ,  daß  der  Betinent  die  zu- 
rückbehaltenen Objekte  von  Anfang  an  als 
Eigenthum  Dritter  gekannt  habe,  können  nicht 
gehört  werden ;  vielmehr  ist  der  Einsprecher 
ins  ordentliche  Verfahren  zu  verweisen. 
(12.  VI.) 

vn. 

Der  Untergmig  des  Retentümsrechtes 
des  Venniethers  (resp.  Hauseigenthümers)  tritt 
mit  dem  Momente  ein,  da  derselbe  Eigenthum 
und  Besitz  an  dem  bisher  ihm  gehörigen 
Hause  auf  einen  neuen  Erwerber  überträgt, 
sofern  nicht  die  Retention  gegenüber  dem 
betreffenden  Miether  bis  dahin  thatsachlich 
ausgeübt  worden,  also  für  den  Retinenten 
ein  dingliches  Recht  an  den  zurückbehaltenen 
Sachen  entstanden  ist.  Vgl.  die  gegentheilige 
Entscheidung  des  Appell.-Ger.  Basel,  Revue 
m,  Nr.  156.  (12.  VI.) 

vin. 

Für  die  Wetterziehung  ans  Bundesge- 
richt ist  entgegen  dem  §  226  des  Zürcher. 
Rechtspflegegesetzes  die  Zusammenrechnung 
mehrerer  streitiger  Ansprüche  nur  für  den 
Fall  der  eigentlichen  Streitgenossenschaft, 
nicht  aber  für  den  Eall  der  subjektiven 
oder  objektiven  Elagenhäufung  zulässig.  Die 
Rekurskammer  hatte  in  einem  Fall,  da  zwei 
Kläger  aus  ein  und  derselben  kulposen  Hand- 
lung des  Beklagten  Schadenersatzforderungen 
von  zusammen  mehr  als  3000  Fr.  in  einem 
Prozeß  geltend  gemacht,  die  auf  Grund  des 
Urtheiles  der  Appellationskammer  erhobene 
Schuldbetreibung  eingestellt,  weil  über  die 
Zulässigkeit  der  Weiterziehung  an*s  Bundes- 
gericht, die  vom  Beklagten  erklärt  worden 
war  und  die  nicht  als  offenbar  unzulässig 
erschien,  vom  Bundesgericht  selbst  zu  ent- 
scheiden sei  (vgl.  Bd.  IV  d.  Bl.,  S.  238 
Ziff.  5).  —  Nach  dem  Entscheide  des  Bun- 
desgerichtes, daß  die  vom  Beklagten  erklärte 
Berufung  unstatthaft  sei,   stellten  die  Kläger 


resp.  Ansprecber  bei  der  Rekurskammer  un- 
ter Erneuerung  ihres  Rechtsöffnungsgesuches 
den  Antrag  auf  Revision  des  frühem,  die 
Rechtsöffnung  verweigernden  Beschlusses  im 
Sinne  von  §  723  des  Bec^tspflegegesetzes. 
Diesem  Antrag  wurde  entsproi^hen  und  Wie- 
deraufnahme der  Betreibujug  ,  angeordnet. 
(22.  VI.) 


^m  BlpütbAmlichBT  (galt  iMt  „S^rtragS'' 
Schliessung  durch  gtellrertretuag". 

In  Benken  (Bezirk  Andelfingen)  besteht 
schon  seit  vielen  Jahren  eine  Käsereigesell- 
schaft mit  dem  Zweck :  „um  in  der  Gemeinde 
aus  der  Kuhmilch  den  größtmöglichsten  Nutzen 
zu  ziehen^.  Aus  den  Statuten  derselben  sind 
folgende  Bestimmungen  hervorzuheben : 

§  4.  Die  Gesellschaft  besteht  aus  sämmt- 
lichen  zur  Gründung  der  Käserei  sich  un- 
terschreibenden Milchlieferanten. 

§  9.  Die  Lieferanten  haben  alle  von 
ihren  Kühen  gewonnene  Milch  mit  Aus- 
nahme derjenigen  für  den  Hausgebrauch 
frisch  nach  dem  Melken  in  reinlich  gehal- 
tenen Geschirren  zu  der  von  der  Commis- 
sion  und  dem  Käser  festgesetzten  Zeit  in 
die  Käshütte  abzuliefern. 

§  12.  Wer  saure  oder  verdorbene  Milch 
liefert,  ist  dem  Käser  für  den  Schaden  haft- 
bar und  verfällt  in  eine  Buße  bis  auf 
20  Fr. 

§  13.   Ist  Milchfälschnng  nachgewiesen, 
so  hat  der  Lieferant   dem   Käser   vorerst 
Schadenersatz  zu  leisten  und  wird  sodann 
von  der  Commission   noch   in  eine    Buße 
von   20—25    Fr.    zu  Gunsten  des  Gesell- 
schaftsfonds verfällt. 
Alljähdich  schloß  die  Gesellschaft  mit  ei- 
nem Senn  einen  Milchverkaufsvertrag  ab.  Dieß 
geschah  auch  am  27.  März   1885.    Die   be- 
zügliche Vertragsurkunde,    unterzeichnet  ei- 
nerseits :  „Namens   der  Sennereigesellschaft '^ 
vom  Präsidenten   und  Aktuar   denelben  und 
anderseits   vom    Milchkäufer.   Senn   Pfiister, 
lautet   ira   Eingang  dahin :    ,,Auf  Grundlage 
der  bestehenden  Statuten   hiesiger  Sennerei- 
gesellschaft verkauft   dieselbe   an  Herrn  R. 
Pfister,    Senn,    die     von   ihren    sämmtlichen 
Kühen  gewonnene   Milch   vom  1.  Mai   1885 


221 


bis  30.  Apnl  1886  unter  folgenden  Beding- 
ungen : '  Ton  diesen  Bedingungen  sind  zu 
nennen : 

1)  Die  Zahlung  geschieht  in  2  halbjährli- 
chen Terminen  und  zwar  mit  1.  November 
1885  und  1.  Mai  1886. 

Der  Senn  'ist  verpflichtet,  an  MücMißfe- 
ranten  Baartoi^chGsse  auf  Verlangen  bis 
auf  den  vollen  Betrag  fiir  die  gelieferte  Milch 
zu  verabreichen,  ist  aber  nicht  berechtigt,  ih- 
nen mehr  «1«  i)ir  MUchguthaben  auszube- 
zahlen. 

3)  Die  Gesellschaft  übergibt  dem  Senn  die 
Käserei  nebst  Wohnung  und  die  zur  Käsefab- 
rikation erforderliehen  Geräthe. 

5)    Die  Gtesellschaftamitglieder  und  Milch- 
lioferanten  verpflichten  sich  zur  Liefemng  ge- 
sunder, zur  Käsefabrikation  tauglicher  Milch. 
Als  gegen  Ende  des  letzten  Jahres  ausge- 
rechnet wurde,  wie  viel  der  Senn  für  die  vom 
Mai  bis  Martini  1885   bezogene  Milch  noch 
schulde,   machte  dieser  eine  Gegenforderung 
von  1800  Fr.  geltend,   indem  er  behauptete, 
es  sei  ihm  theilweise  kranke   und  sonst  feh- 
lerhafte Milch  geliefert  worden,  in  Folge  des- 
sen haben  sich  die  Käse  gebläht  und  sei  er 
um  dieses   Umstandes  willen  genothigt  wor- 
den,   solche  weit  unter  dem  Marktpreis    los- 
zuschlagen,   wodurch    er    einen  Schaden  im 
genannten  Betrage  erlitten  habe,  fQr  den  ihm 
die     Gesellschaft    aufkommen    müsse.      Die 
Commission,  das  Verwaltungsorgan  der  Letz- 
tem, war  nach   vorangegangener  Untersuch- 
ung der  Verhältnisse  geneigt,  den  Anspruch 
des    Sennen  anzuerkennen,    allein  die  Milch- 
lieferanten weigerten  sich  entschieden,  einen 
Abzug  an  den  ihnen  für  gelieferte  Milch  zu- 
kommenden Guthaben  anzuerkennen  und  da 
der  Senn    unter    diesen  Umständen    einfach 
nicht  auszahlte,    belangten  ihn  Jene  auf  Be- 
zahlung der  ihnen  für  gelieferte    Milch  zu- 
konunenden  Betrage,  indem    sie   in    ein  und 
demselben  Prozesse  als  Streitgenossen  klagend 
auftraten   (sogenannte  subjektive  Klagenhäu- 
fung).   Def   Beklagte  bestritt  den    Klägern 
die  Aktivlegitimation,  weil  sie  ihre  Ansprüche 
aus  dem  Ififehverkaufevertrag  vom  27.  März 
ableiten,  dieser  aber  fiberall  nicht  mit  ihnen, 
sondern  mit  der  Käsereigesellschaft  als  selbst- 
ständiger  juristischer   Person   abgeschlossen 


worden,  folglich  auch  nur  diese  aus  dem 
Vertrage  berechtigt  und  verpflichtet  sei  und 
somit  allein  aus  demselben  klagen  könne. 
Er  betonte,  daß  dieser  Standpunkt  es  allein 
ihm  möglich  mache,  seine  gerechte  Schaden- 
ersatzfoMerung  mit  Erfolg  zur  Geltung  zu 
bringen,  weil  dieselbe  von  der  Vorsteherschaft 
der  Gesellschaft  anerkannt  werde,  resp.  der 
Letztem  gegenüber  nachweisbar  sei,  während- 
dem er  keinem  der  einzelnen  Lieferanten  mehr 
nachweisen  könne,  daß  gerade  er  kranke  oder 
sonst  schlechte  Milch  geliefert  habe.  Von 
beiden  Instanzen  wurde  jedoch  der  Be- 
klagte zur  Zahlung  der  eingeklagten  Gut- 
haben  verwtheilt  mid  zwar  zweitin- 
etamlich 

au8  folgenden  Gründen: 

1.  Die  erste  Instanz  hat  der  Sennereige- 
sellschaft Benken  das  Recht  der  Persönlich- 
keit aus  dem  Grunde  abgesprochen,  weil  sie 
nicht  in  das  Handelsregister  eingetragen  sei. 
Nun  handelt  es  sich  aber  um  eine  vor  In- 
krafttreten des  Schw.  O.-R.  in's  Leben  ge- 
tretene Gesellschaft  und  es  ist  die  Frage, 
inwiefern  das  unter  der  Herrschaft  des  frühern 
Rechtes  erworbene  Recht  auf  Persönlichkeit 
in  Folge  der  Nichteintragung  verloren  gegan- 
gen sei,  noch  eine  offene  (vergleiche  Hafner 
Comentar  zu  Art  894)  und  deren  Erörterung 
für  den  Entscheid  des  vorliegenden  Prozesses 
nicht  nothwendig.   ' 

Die  Einrede  der  mangelnden  Legitimation 
zur  Klage  ist  zu  verwerfen.  Wenn  auch  die 
Redaktion  des  Milchkaufvertrages  zu  wünschen 
übrig  läßt,  so  kann  doch  ein  begründeter 
Zweifel  nicht  bestehen,  daß  die  Sennereige- 
sellschaft beziehungsweise  deren  Organe  le- 
diglich Namens  der  durch  sie  vertretenen 
Milchlieferanten  oontrahirt  hat,  daß  somit 
einzig  Letztere  aus  dem  Vertrag  berechtigt 
und  verpflichtet  sind.  (Art.  36  des  O.-R.) 
Es  ist  dieß&lls  insbesondere  zu  verweisen 
auf  Art.  1  Absatz  2  des  Verira^es :  „Der 
Senn  ist  verpflichtet,  an  Milchli^eranten . .  .** 
und  Art.  5 :  „Die  Gesellschaftsmitglieder  und 
Milchlieferanten  verpflichten  sich  . . .  .^  Der 
Beklagte  kann  sich  auch  deßhalb  nicht  mit 
Erfolg  darauf  berufen,  daß  er  im  Glauben 
gewesen  sei,  es  kontrahire  die  Gesellschaft, 
weil  er  aus  den  Umständen  auf  das  Vertretungs- 
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verbältniß   Bchliessen   maßte.    (Art.   36   des 
Schw.  O.-R.) 

Die  Milch  wurde  verkauft  „auf  Grund  der 
bestehenden  Statuten^  und  aus  diesen  war 
wiederum  zu  ersehen,  daß  die  Gesellschaft 
nur  als  Stellvertreterin  der  Müchlioferanten 
handle,  indem  sie  iii<^t  etwa  die  Milch  Ton 
denselben  ankaufe  und  an  den  8enn  weiter 
verkaufe,  sondern  daß  als  Contrahenten  die 
einzelnen  Lieferanten  einer-  und  der  Käser 
anderseits  gedacht  sind.  Vergleiche  insbeson- 
dere Art.  12  und  15  der  Statuten.  (Oberge- 
richt Zürich,  Appellationskanmier.  4.  März  86.) 


Ungfiltlgkelt  der  durch 

Mandatevertrag  fibernomme- 

neit    Terpfllclituiag  9     in   eine 

I^otterle  zu  setzen  wegen  Un- 

slttllehkelt  der  I^elfituug. 

(Art.  17  des  O.-R.) 


Eine  Wittwe  Holliger,  welche  hie  und  da 
mit  dem  Lotterieagenten  Hirsch  in  Hohenems 
zu  verkehren  scheint,  erhielt  im  Dezember 
V.  J.  von  einer  Bekannten,  der  Wittwe  Bö- 
deker,  den  Auftrag,  für  sie  400  Fr.  in  die 
östreichische  Lotterie  zu  setzen.  Sie  über- 
mittelte denselben  gleichzeitig  mit  einem 
eigenen  Auftrag  an  Hirsch,  der  betreffende 
Brief  langte  jedoch  verspätet  in  Hohenems 
an  und  konnten  deßhalb  die  beiden  Aufträge 
vom  Agenten  Hirsch  nicht  vollzogen  werden. 
Die  Nummer,  auf  welche  hätte  gesetzt  wer- 
den sollen,  gewann  und  es  betrug  der  Gewinn, 
welcher  der  Wittwe  Bödeker,  falls  ihr  Auf- 
trag rechtzeitig  angekommen  wäre,  zugekom- 
men sein  würde^  2400  Fr.  Nicht  zufrieden 
mit  der  Rückerstattung  der  Einlage  von  400 
Fr.,  belangte  sie  deßhalb  ihre  Mandatarin 
Frau  Holliger  auf  Bezahlung  der  2400  Fr. 
als  Betrag  des  ihr  durch  nachlässige  Man- 
«datserfüUung  zugefQgtei|6dbadens,  wurde  aber 
abgewiesen. 

Gründe: 

1.  Die  von  [der  Beklagte»  gegenüber  der 
Klägerin  in  Folge  eines  Mandatsvertrags  ein- 
gegangene Verpflichtung,  die  von  ihr  erhalte- 
nen 400  Fr.  in  die  östreichische  Lotterie  zu 
setzen  war  ungültig;  denn  nach  Art.  17  des 


Schweiz«  Obt.-R.  kann  eine  widerrechtliche 
oder  unsittliche  Leistung  nicht  Gegenstand 
eines  Vertrags  sein  und  zu  den  unsittlichen 
Leistungen  muß  nach  unserer  Gesetzgebung 
auch  das  Setzen  in  eine  fremde,  nicht  be- 
willigte Lotterie  gezählt  belleten.  Art.  516 
des  Schweiz.  O.-R.,  welcher  bestimmt,  daß 
auch  für  auswärts  gestatftefe  Lotterien  oder 
Ausspiclverträge  in  der  Schweiz  kein  Rechts- 
schutz gewährt  werde,  wenfn  nicht  die  zu- 
ständige Schweiz.  Behörde  den  Vertrieb  der 
Loose  bewilligt  habe,  kann  nämlich  nur  auf 
dieser  Auffassung  beruhen  und  es  ist  dieselbe 
zudem  schon  längst  diejenige  des  zürcher. 
Bechts  und  hat  hier  zu  dem  auch  jetzt  noch 
gültigen  Verbot  des  Eollektirens  ftir  fremde 
Lotterien  geführt  (siehe  Gesetzessammlung 
Band  X,  pag.  84,  §  12).  Wenn  aber  die  Be- 
klagte zur  AusfQhrung  des  ihr  gegebenen 
Auftrags,  in  die  östreichische  Lotterie  zu 
setzen,  rechtlich  nicht  verpflichtet  war,  so  war 
die  Klägerin  nicht  bloß  nicht  berechtigt,  Er- 
füllung dieser  Verpflichtung  zu  verlangen, 
sondern  sie  darf  auch  keine  Schadenersatz- 
forderung geltend  machen  wegen  Nichterfül- 
lung oder  ungehöriger  Erfüllung.  Darauf  folgt 
die  prinzipeile  Verwerfung  der  hierauf  ge- 
richteten Klage. 

2.  Ob  die  Beklagte,  wenn  sie  den  erhal- 
tenen Auftrag  erfüllt  und  den  Lotteriegewinnst 
von  2400  Fr.  erhalten  hätte,  denselben  der 
Klägerin  herausgeben  müßte^  ist  natürlich 
eine  ganz  andere  Frage,  braucht  aber  hier 
ebenso  wenig  erörtert  zu  werden  als  die 
eventuelle  durch  Anerkennung  und  Bezahlung 
der  Streitfrage,  ob  sie  ihr  nicht  wenigstens 
die  erhaltenen  400  Fr.  zurückzuerstatten  habe. 
(Obergericht  Zürich ,  Appellationskammer. 
5.  Juli  1886.) 
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tHeses  Buch  erscheint  in  tl.  Ausgabe ;  die 
erste  ist  schon  anno  1880,  jedoch  nur  in 
französischer  Sprache  erschienen,  währenddem 
die  vorliegende  nun  auch  in  deutscher  Sprache 
herausgegeben  wird.  Der  Verfasser  sagt  in 
seiner  Vorrede,  /das  Buch  sei  insbesondere 
fär  den  Geb«*auf>h  .von  Geschäftsleuten  und 
Rechtsgelehften  des  Auslandes  bestimmt  und 
wir  fügen  hiaizu,  daß  dasselbe  unzweifelhaft 
ein  langst  empfundenes  Bedürfnis  dieser  Per- 
sonen befriedigt.  Angesichts  des  Umstandes, 
daß  der  größte  Theil  des  englischen  Rechts 
ungeschriebenes,  bloß  durch  seine  Anwendung 
seit  undenklichen  Zeiten  sanktionirtes  Recht 
ist,  war  es  bis  jetzt  nicht  nur  dem  ausländi- 
schen Kaufiouuin,  sondern  auch  dem  Juristen 
beinahe  unmöglich,  sich  im  gegebenen  Fall 
ein  Urtheil  darüber  zu  bilden,  ob  ein  Anspruch 
nach  englischem  Recht  verfolgbar  sei  oder 
nicht.  Diesem  Zustand  dürfte  das  vorliegende 
Buch  bezüglich  der  von  ihm  behandelten 
Materien  abhelfen,  denn  da  der  Verfasser 
Rechtsanwalt  beim  höchsten  Gerichtshofe  in 
England  ist,  bietet  dasselbe  volle  Gewähr 
für  eine  richtige  Darstellung  der  namentlich 
durch  die  englische  Rechtssprechung  auf  den 
verschiedenen  Rechtsgebieten  festgestellten 
Grundsätze  über  Contracte,  Cautionen  und 
Garantien,  die  für  den  Kaufinann  so  wichti- 
gen Kapitel  über  kaufmännische  Agenturen, 
Spediteure,  Verkäufe  und  Garantien  in  Ver- 
kaufsangelegenheiten, gewöhnliche  und  Aktien- 
gesellschaften, Seeversicherungen  etc. 


Von  den  codifiicirten  Materien  sind  sodann 
hervorzuheben  das  Wechselgesetz  vom  lahr 
1882,  das  Gesetz  über  das  Eigenthumsrecht 
verheirathetar  Frauen  vom  gleichen  lahr,  das 
Eonkursgesetz  vom  lahr  1883  und  das  im 
nämlicheA  lahr  erlassene  Gesetz  über  Patente 
Dessin  und  Fahrikzeiehen,  von  denen  der 
Verfasser  mit  Recht  sagt,  daß  sie  von  be- 
sonderem Interesse  und  von  größter  Wich- 
tigkeit für  die  kau&nännische  Welt  seien. 

Der  Anwalt,  der  seinem  Clienten  Rath  er- 
theilen  soll,  ob  ein  streitiger  Anspruch  in 
England  geltend  gemacht  werden  könne,  oder 
nicht  und  der,  wenn  er  in  hierorts  geführten 
Prozessen  die  Anwendung  des  englischen 
Rechtes  geltend  machen  will,  in  der  Lage 
sein  muß,  den  Inhalt  desselben  anzugeben, 
wird  dieses  Buch  nicht  entbehren  können, 
der  Richter,  der  in  den  Fall  kommt,  engli- 
sches Recht  anwenden  zu  müssen,  wird  froh 
sein,  in  demselben  die  leitenden  Ghrundsätze 
zu  finden,  und  der  Kaufmann,  der  mit  engli- 
schen Firmen  verkehrt,  findet  in  dem  Werke 
einen  Rathgeber  sowohl  über  die  Art  und 
Weise,  wie  er  bei  Vertragsabschlüssen  vor- 
zugehen, als  darüber,  was  er  zu  thun  hat, 
wenn  sich  geschäftliche  Differenzen  ergeben, 
sein  Schuldner  zahlungsunfähig  wird  etc. 

Wir  können  somit  das  Werk  dem  Anwalt, 
dem  Richter  und  dem  Kaufmann  gleich  warm 
empfehlen. 


Bei  uns  ist  erschienen: 

lieber  den  Begriff 

der 

höhern  §ewalt 

im  deutschen  Transpoiti-echt. 

Von 
Dr.  Helivrich  Hafner« 

Prei^  S  Frwiken, 

Zürich.    Orell  Füssli  &  Comp. 
Verlag. 


Im  Verlage  von    Orell  Füssli  «0  Co.  iik 
Zürich  ist  erschienen  : 

Der 

igivil-  und  ^trafprozess 

des 

Kantons  Zürich  nnd  des  Bandes. 

Ein  Kommeniar 

auf  Grundlage  der  Praxis 
von 

JDr.  V.  MeiU^ 

Advokat  und  Privatdozent  an  der  Universität 
und  am  Polytechnikum  Zürich. 

Band  I. 
Pf  eis  in  Bädeker'ßinband  JPV*  ^- 
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Verlag  von  Prell  Ftissü  &  Co.  in  Zürich, 

Ergänzung  oder  Supplement 

zu  allen  Ausgaben  des 

^C5H^iV€3iaßejrisolieii   Oblig^'atioiienpoolit». 


-  *, 


des    schweizerischen    ^ 


von 
•T«  Habei^stich« 

Band  I   6  Fr.    Band  n,  1.  Hälfte  7  Fr. 


60  Cts. 


Es  ist  dies  das  erste  Werk,  welches  ein  vollständiges  Bild  des  neuen  ahweizerischen 
Verkehrsrechts  in  zusanunenhängender  Gedankenfolge  gibt  und  die  Reflexiotien,  welche 
den  Gesetzgeber  geleitet  haben,  nachweist 

Dasselbe  ist  nicht  nur  für  Juristen  geschrieben,  sondern  fQr  alle,  welche  en  Be- 
dürfniß  haben,  in  den  Qeist  des  Verkehrsrechts  einsudringen  und  dadurch  ein 
Yerstandniß  für  die  Rechtsprechung  zu  gewinnen. 


In  unserm  Verlage  ist  erschienen  und   in 
allen  Buchhandlungen  zu  haben: 

Strafrechtspflege 
und  Gefängnisswesen 

in  England  und  Irland  nach  dem  Urtheil  der 
Howard  Association.  Ein  Beitrag  zur  Be- 
leuchtung der  sog.  Zwischenans^lten  und 
der  Gtefangenarbeit  im  Freien. 

Von  Carl  F.  J.  Götting, 
Rechtsanwalt,  z.  Z.  Mitgl.  d.  pr.  Abg.-Haus. 
Broschirt.     Preis  1  Mk.  25  Pfg. 
Oerstenberg'sche  Buchhandlung 
in  Hildesheim. 


^rlag  von  irell  (güssli  4  ^o,  in  Zürich. 

Vor  Kurzem  ist  erschienen: 
Der 

^igenthumserwerb 

durch  Specification. 

Eine  civilistische  Abliandlung 

von 

Dr.   A.  Sulzer. 

Preis  3  Franken. 


In   unserm  Verlage  erschien  und  ist   in 
allen  Buchhandlungen  zu  haben: 

Btclii  Ltlm  il  WiwHML 

Für  Gebildete  aller  Stände. 
Von  Carl  F.  J.  Götting, 
Rechtsanwalt,  z.  Z.  Uitgl.  d.  pr.  Abg.-Haus. 
Erstes  Heft.    2.  Ausgabe.    Preis  1  Mk. 
Zweites  Heft :  Die  staatlichen  Brutanstalten 
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Entscheid 

des 

{Schweizerischen  (gnüdesgeriehtes 

vom  11.  Jani  1886 
in  Sachen 
des  Ccirl  I^uger-Berger  in  Solothum,  Re- 
kurrenten, 

betr.  Urtheilsvollstreckung. 

(Art.  61  und  59  der  Bundesverfassung.) 


Thaisäehliches  : 
A.  Anna  Elise  Walder  in  Zürich  war 
Eigenthümerin  gewisser  Fahrhabegegenstände, 
welche  sie  der  Wittwe  Margaretha  Enderli, 
an  die  sie  Forderungsansprüche  aus  Miethe 
und  Bürgschaft  besaß,  abgekauft,  aber 
miethweise  wieder  überlassen  hatte.  Wittwe 
Enderli  verbrachte  diese  Fahrhabegegen- 
stände  am  28./29.  Dezember  1882  in  Räum- 
lichkeiten, welche  sie  in  Solothum  von  dem 
gegenwärtigen  Rekurrenten  C.  Pfluger-Berger 
gemiethet  hatte.  Am  9.  Januar  1883  über- 
trug Rechtsagent  Heß-Pfenninger  in  Zürich 
Namens  der  Elise  Walder  dem  Fürsprecher 
W.  Fürholz  in  Solothum  die  Wahrung  der 
Interessen  seiner  Clientin  gegenüber  der 
Wittwe  Enderli  und  ersuchte  ihn,  dem  Yer- 
miether  Pfluger  davon  Kenntniß  zu  geben, 
weiche  der  im  Besitze  der  Wittwe  Enderli 


befindlichen  Gegenstände  nicht  dieser,  son- 
dem  der  Walder  gehören.  Fürsprecher 
Fürholz  erfüllte  diesen  Auftrag  am  10. 
oder    11.    Januar    1883.      Am    4.    August 

1883  wurde  in  Solothum  der  (^Itstag  über 
die  Wittwe  Enderli  eröffnet  In  das  Yei^ 
zeichniß  der  beweglichen  Aktiven  wurden 
auch  die  Fahrhabegegenstände  der  Elise 
Walder  aufgenommen.  Fürsprecher  Fürholz 
zeigte  jedoch  in  Folge  Auftrages  des  Rechts- 
agenten Heß-Pfenninger  der  Amtsschreiberei 
an,  daß  die  Elise  Wälder  dieselben  als  ihr 
Eigenthum  vindicire  und  gegen  einen  Ver- 
kauf protestire.  In  Folge  dessen  unterblieb 
der  Verkauf  und  der  Vermiether  Pfluger 
brachte  die  Gegenstände   bis  zum  20.  Febr. 

1884  in  den  Miethsräumen,  von  da  an  in 
einem  andern,  ihm  gehörenden  Hause  unter. 
Pfluger-Berger  machte  nun  für  seine,  im 
Eonkurse  der  Wittwe  Enderli  ausgefallene, 
restanzliche  Miethzinsforderung  ein  Reten- 
tionsrecht an  den  der  Elise  Walder  gehören- 
den Gegenständen  geltend;  am  4.  November 
1884  erhob  er  beim  Amtsgericht  Solothura- 
Lebem  gegen  die  Elise  Walder  Klage,  indem 
er  beantragte^  dieselbe  sei  pflichtig,  zu  er- 
klären :  a  anzuerkennen,  daß  ihm  ein  Reten- 
tionsrecht an  den  in  der  Klageschrift  speziell 
aufgeführten  Gegenständen  zustehe  für  seine 
Restanzforderung  von  802  Fr.  95  Rp.  nebst 
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Zins  ä  570  seit  4.  August  188B  und  b 
ihm  seit  4,  August  1883  bis  zum  Ent- 
scheide des  Prozesses  einen  Miethzitis 
van  100  Fr,  per  Jahr  zu  bezahlen. 
Letztere  Forderung  begründete  er  damit: 
In  Folge  der  Eigenthumsansprüche  der  Be- 
klagten sei  er  gezwungen  gewesen,  das 
fragliche  Mobiliar  von  der  Yerpflegung  des 
Geltstages  über  die  Wittwe  Enderli  d.  d. 
4.  August  1883  hinweg  gehörig  aufzube- 
wahren. Er  fordere  daher  einen  Miethzins 
von  100  Fr.  per  Jahr,  was  billig  sei, 
Namens  der  Beklagten  ließ  sich  Fürsprecher 
W.  Fürholz  vor  dem  Gerichte  Solothurn- 
Lebern  auf  diese  Klage  ein,  ohne  die  Com- 
petenz  des  Gerichtes  zu  bestreiten.  Durch 
(formell  in  Rechtskraft  erwachsenes)  Urtheil 
vom  29.  Juni  1885  hieß  das  Amtsgericht 
Solothum-Lebem  die  Klage  ihrem  ganzen 
Umfange  nach  gut  und  verurtheilte  die  Be- 
klagte zu  einer  Prozeßentschädigung  von 
111  Fr.  In  der  Begründung  der  Entschei- 
dung bezüglich  der  sogenannten  Miethzins- 
forderung  ist  bemerkt:  Der  Kläger  sei,  da 
in  Folge  der  Eigenthumsansprüche  der  Be- 
klagten die  fragliche  Fahrhabe  nicht  habe 
versteigert  werden  können,  genöthigt  gewe- 
sen, um  sich  den  Bestand  seines  angespro- 
chenen Rechtes  zu  sichern,  die  Gegenstlüide 
in  semem  Eigenthum  zu  verwahren  und  es 
sei  ihm,  da  er  über  das  Logis,  worin  frag- 
liche Gegenstände  verwahrt  waren,  nicht 
anderweitig  habe  verfügen  können,  Schaden 
erwachsen,  wofür  ihm  die  Beklagte  ersatz- 
pflichtig sei. 

B.  Gestützt  auf  dieses  Urtheil  betrieb 
der  Rekurrent  die  Elise  Walder  an  ihrem 
Wohnort  in  Zürich  auf  Bezahlung  von  190 
Fr.  13  Rp.  sogenannten  Miethzins  und  Fr. 
111  Prozeßkostenersatz.  Die  Beklagte  erhob 
jedoch  Rechtsvorschlag  und  der  Rekurrent 
wurde  im  summarischen  Yerfahretf  mit  seiner 
Forderung  abgewiesen,  weil  die  Vollstreck- 
barkeit des  solothumischen  Urtheils  vom 
29.  Juni  1885  nicht  liquide  nachgewiesen 
sei.  Daraufhin  klagte  Rekurrent  im  ordent- 
lichen Prozesse  auf  Bezahlung  von  294  Fr. 
30  Rp.  sammt  Zins  ä  5  7o  seit  dem  29.  Juni 
1885  und  28  Fr.  sammt  Zins  ä  5  7o  seit 
1.  November   1885  als  Kosten  des  Rechts- 


triebsverfahrens.  Im  Laufe  des  erstinstanz- 
lichen Verfahrens  erhöhte  der  Rekurrent 
seine  Hauptforderung  auf  301  Fr.  30,  be- 
schränkte dagegen  die  Forderung  für  Kosten 
des  Rechtstriebsverfahrens  auf  18  Fr.  Das 
Bezirksgericht  Zürich  hieß  die  Klage  prin- 
cipiell  gut  und  setzte  die  Hauptforderung 
des  Klägers  auf  294  Fr.  30  sammt  Zins  k 
5  7o  seit  29.  Juni  1885,  die  Kostenforderung 
für  das  Rechtstriebsverfahren  auf  18  Fr. 
sammt  Zins  k  5  7o  seit  1.  November  1885 
fest  Dagegen  wies  die  zweite  Instanz,  die 
Appellationskammer  des  Obergerichtes  des 
Kantons  Zürich,  durch  Entscheidung  vom 
20.  März  1886  (abgedruckt  in  Nro.  7 
dieser  Blätter  vom  laufenden  Jahrgcmg 
pag.  100  und  folgende)  die  Klage  ab  und 
zwar  aus  folgenden  Gründen:  Die  Klage 
werde  ausschließlich  auf  das  Urtheil  des 
Amtsgerichtes  Solothum-Lebem  vom  29.  Juni 
1885  gestützt,  ihr  Schicksal  hänge  also  da- 
von ab,  ob  dieses  Urtheil  vollstreckbar  sei. 
Dieß  sei  zu  verneinen,  weil  das  solothumi- 
sche  Gericht  nach  Art  59,  Abs.  1  der 
Bundesverfassung  nicht  zuständig  gewesen 
sei;  die  Zins-  oder  Schadensersatzansprache 
des  Klägers,  um  welche  es  sich  hier  einzig 
handle,  beruhe  auf  einem  rein  obligatorischen 
Titel  (anscheinend  werde  sie  auf  Geschäfts- 
führung ohne  Auftrag  oder  auf  Givildelict 
gestützt)  und  qualificire  sich  daher  als  per- 
sönliche Ansprache  im  Sinne  des  Art  59 
Abs.  1  der  Bundesverfassung.  Dieselbe  sei 
nicht  ein  bloßer  ans  dem  klägerischen 
Retentionsrechte  (zu  dessen  Beortheilung 
der  solothumische  Richter  allerdings  com- 
petent  gewesen  sei)  entsprangener  Zusatz- 
ansprach, sondern  eine  durchaus  selbständige 
Forderang,  zu  deren  Begründung  es  eines 
durchans  selbständigen,  mit  dem  Thatbe- 
stande  des  Retentionsrechtes  keinesw^ 
zusammenfttllenden  thatsächlichen  und  reoht- 
Hchen  Fundaments  bedürfe,  welches  näher 
darzulegen  freüich  weder  der  Kläger,  noch 
das  solothumische  Gericht  sich  veranlaßt 
gesehen  habe.  Ein  Verzicht  auf  den  ver- 
fassungsmässigen Gerichtsstand  des  Wohn- 
ortes seitens  der  Beklagten  Elise  Walder 
liege  nicht  vor,  denn  es  sei  nicht  nachge- 
wiesen, daß  Advocat  Fürfaolz,  der  aUerdiogs 
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Torbehaltsloe  zur  Hauptsache  verhandelt 
habe,  yod  der  Beklagten  heTollmächtigt 
Worte  sei,  sie  in  der  den  klftgerischen 
sog.  MiiirtiiHw  odar  Entschidigungsansprach 
betrefifonden  Sache  zit  vcitrotea.  Gewiß  sei 
zwar,  daß  Advocat  FQrholz  von  Rfttteagwit 
Heß'Pfeiininger  Auftiag  zur  Beantwortung 
der  Klage  betreffend  den  Retenäonsanspruch 
emp&Dgen  habe,  allein  schon  die  weitere 
Thatsache,  daß  letzterer  beToHmächtigt  ge- 
wesen s«,  jenem  diese  ProzeßfUhning  zu 
übertragen,  fiberhaupt  dieses  Retentions- 
rechtes wegen  einen  Prozeß  in  Solothum 
f&hren  zu  hissen,  sei  den  Akten  keineswegs 
mit  genfigender  Sicherheit  zu  entnehmen. 
Jedenfalls  aber  mangle  es  f&r  die  hier 
Mnzig  entscheidende  Thatsache,  nämlich  da- 
für an  allen  Beweisen,  daß  FQrholz  Voll- 
macht gehabt  habe,  die  Beklagte  bezüglich 
des  in  Frage  kommenden  Zins-  resp.  Ent^ 
sch&dignngsanspruohes  vor  dem  Amtsgerichte 
zu  vertreten. 

G.  Gegen  diese  Entscheidung  ergriff 
Pfluger-Berger  den  staatsrechtlichen  Rekurs 
ans  Bundesgericht.    Er  beantragt: 

a)  das  betreffende  Urtheil  des  Amtsgerichtes 
Solothnm-Lebem  als  ein  rechtskräftiges 
im  Sinne  des  Art.  61  der  BundesTer- 
&ssung  und  im  Kanton  Zürich  zu  toU- 
streckendes  zu  erklären; 

b)  das  Urtheil  der  Appeilationskammer  des 
Obergerichtes  des  Kantons  Zürich  Tom 
20.  fiCärz  1886  aufzuheben  und  die  auf 
Vidlsireckung  des  solothumischen  Urthmls 
gerichtete  Klage  unter  Kostens-  und 
Entschadigungsfo^e  im  ganzen  Umfange 
gutzuheißen. 

Diese  Anträge  werden  auf  folgende  Ge- 
sichtspunkte b^pründet:  Art  61  der  Bun- 
desYerfkssung  schreibe  vor,  daß  rechtskräflage 
kantonale  Civilurtheile  in  der  ganzen  Schweiz 
vollstreckt  werden  müssen.  Das  fragliche 
Urtheil  des  solothumischen  Amtsgerichtes 
sei  ein  endgültiges,  es  sei  aber  auch 
vom  kompetenten  Richter  erlassen  wor- 
den. Der  sogenannte  Miethzins-  oder  Scha- 
den^aatzanspruch  des  Rekurrenten  sei 
aflerdings  ein  persönlicher  Anspruch ;  allein 
&  bundesreehtüche  Praxis  habe  den  Art. 
59  Abs.  1    der  BundesrerCsssung   stets  nur 


auf  selbständige  persönliche  Forderungen 
angewendet,  nicht  auf  bloße  Neben-  oder 
Zusatzansprüche.  Der  fragliche  klägerische 
Anspruch  sei  nun  keine  selbstständige  For- 
derung, sondern  eine  mit  dem  Retenttonsan- 
spruche  im  Conexe  stehende  Zusatzforderung, 
er  stehe  und  &lle  mit  dem  Retentionsanspruche, 
denn  er  betraffe  ja  die  Aufbewahrungskosten, 
welche  in  Folge  der  Negation  des  klägerischen 
Retentionsrechtes  durch  die  Beklagte  haben 
aufgewendet  werden  müssen.  Ganz  unzwei- 
felhaft wäre  nach  der  bundesrechtlichen  Praxis 
die  Competenz  des  solothumischen  Richters 
dann  begründet  gewesen,  wenn  die  Partd- 
rollen  umgekehrt  gewesen  wären,  d.  h.  wenn 
die  Jgür.  Walder  in  Solothum  klagend  (mit 
einer  Ymdicationsklage)  aufgetreten  wäre  und 
alsdann  der  Rekurrent  Widerklagsweise  sei- 
nen Ansprach  für  Aufbewahrangskosten  neben 
dem  Retentiottsrechte  geltend  gemacht  hätte. 
Dieß  wäre  auch  das  Natürlichere  gewesen. 
Daß  nun  in  Folge  des  Zögems  der  Rekurs- 
beklagten  der  Rekurrent  die  Klägerrolle  habe 
übernehmen  müssen,  ändere  gewiß  an  der 
Competenz  des  solothumischen  Richters  nichts. 
Was  die  zweite  Hauptfrage  anbelange,  ob 
Fürsprech  Fürholz  zu  Vertretung  der  Beklag- 
ten befugt  gewesen  sei,  so  sei  dieselbe  eben- 
Ms  zu  bejahen.  Nach  dem  Gesagten  ge- 
nüge es  hiefür  vollständig,  daß  Fürholz  be- 
vollmächtigt gewesen  sei,  die  Vindication  der 
der  Rekursbeklagten  gehörigen  Gegenstände 
im  Wege  der  Klage  oder  Einrede  durchzu- 
führen. Nun  sei  gar  nicht  zu  bezweifeln, 
daß  er  vom  Sachverwalter  der  Rekursbeklag- 
ten, dem  Rechtsagenten  Heß-Pfenninger  hie- 
mit  wirklich  beauftragt  worden  sei.  Auch 
Heß-Pfenninger  sei  von  der  Rekunbeklagten, 
welche  ja  selbst  habe  vortragen  lassen,  daß 
Heß-Pfenninger  Auftrag  zur  Beibringung  der 
Gegenstände  erhalten  habe,  bevollmächtigt  ge- 
wesen. Jedenfalls,  wenn  darüber  noch  ein 
Zweifel  obwalten  könnte,  hätte  die  Rekurs- 
beklagte den  Beweis  zu  erbringen  gehabt, 
daß  Fürsprecher  Füriiolz  ei»  Mandat  nicht 
besessen  habe,  denn  nach  §  55  der  solothur- 
nischen  C.-P.-O.  spreche  für  die  Yolbnacht 
eines  beeidigten  Fürsprechers,  welcher  für 
eine  Pleurtei  aufkrete^  eine  Rechtsvermuthung. 
Demnach  müsse  das  in  Frage  spende  Vr- 
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theil  dm  mhihunmdien  Gericlit^  gcmäC 
Alt.  6J  clor  B linde sverfui^suiig  im  Kaoton 
SÄlirieh  vollstreckt  wcnit^n, 

D*  lii  ihrer  YerDehmlassung  auf  diese  Be- 
ttcliwenlo  iiiuL'ht.  die  Appellationskaniiiior  des 
Oberitiferif^hteH  des  Ktintcms  ZüriL-h  im  Weeent- 
licheii  geltend  :  Der  Rekurrent  verguche  m 
seiner  Rekurssuhrift  seinen  atroiti^en  Ans* [mich 
aui'  eine  ganx  neue  Basia  zu  steifen.  Vor 
deui  m>lothuriiisehen  Gerii'hte  habe  er  eine 
Micth:£instürderang  eingeklagt^  und  das  Ge- 
rieht  habe  den  Ausprui^h  alf*  Sclittdenersat^- 
auöpruch  gutgeheisicn.  Von  beidcm  wolle 
tler  Rekurrent  nun  ni(*htÄ  nrehr  wissen,  fton- 
deru  behauiJtc,  es  handle  sich  um  eine«  Er- 
iatzanuprueh  für  Aufbewahrungskosten  der 
Retentionsobjekte.  Eine  Bolehe  Acnderung 
der  rechüiehen  Begt*ündung  sei  aber  kaum 
zuläBsig.  Uebrigens  sei  auch  ganz  klar,  daß 
von  Aufbewahrungskosten  oder  noth wendigen 
Versvendungcn  auf  die  Retentionsgegenstände 
nicht  die  Rede  sein  könne.  Der  Rekurrent 
habe  gar  keine  effektiven  Auslagen  für  Auf- 
bewahrung der  Rctentionsohjekte  gehabt^  son- 
dern die»elben  einfach  in  fortgesetzter  Ausü- 
bung des  Retentionsrechtes  im  Besitze  behal- 
ten. Eine  negot.  gestio  Hege  nicht  vor,  da 
der  Rekurrent  die  Saehen  nicht  im  Interesse 
des  Eigenthümers  und  für  denselben,  sondern 
um  sein  Ketentionsrecht  nicht  ?m  verlieren, 
aufbewahrt  habe.  Dafür  könnte  er  einen  Er- 
Batzanapruch  überall  nur  aus  dem  Titel  des 
Delictes  geltand  machen  und  unter  diesem 
Gesichtspunkte  sei  denn  auch  der  Anspruch, 
wenn  auch  kaum  mit  Recht,  gutgeheissen 
worden.  Daraus  folge  ober  von  sei  bat,  daß 
die  fragUche  Forderung  eine  durchaus  selbst - 
ständige  sei.  Wie  sich  die  Sache  verhielte, 
wenn  tÜc  Rekursbekla^e  in  Solothuru  als 
Klägerin  aufgetreten  wäre  und  der  Rekurrent 
eiuc  Widerklage  aufgestellt  hätte,  sei  nicht 
/.u  unterHUchen,  da  dieser  Eall  niclit  vorliege 
und  deßhalb  auch  der  Grujidj  aus  welchem 
die  bundesrochtliche  IVaxis  gewisse  Wider- 
klagen zulasse,  —  nämlich  daß  diese  im 
Grunde  genommen  sieh  lediglich  als  Vertheidi- 
gung  gegen  die  Hauptklagen  darstellen,  — 
wegfalle^ 

E.  IHc  Rekursbeklagto  Elise  Walder  trügt 
ttf   Abweißung    der  Beschwerde  an,    indem 


sie  in  erster  Linie  ebenfalls  au^filhrt,  daß  der 
sogenamite  Miethzins-  oder  Schadenersat74iTi- 
Spruch  des  RekuriT^nten  eine  durchaus  selbst- 
ständige  Forderung  und  keineswegs  eine  Ne- 
lienforderung  sei ;  das  Retentionsrecht  sei  für 
denselben  wohl  praejudiciell,  allein  eine  direkte 
Folge  des  Retentionsrechten  sei  er  nicht,  wie 
sich  schon  daraus  deutlich  ergebe,  daß,  wenn 
das  Retentionsrecht  nicht  im  Konkurse  der 
Schiddnerin,  sondern  dieser  gegenüber  geltend 
grniai^ht  worden  wäre,  der  Rekurrent  eineu 
dem  rügen  Anspruch  an  die  Vindicanün  nie 
hätte  stellen  können.  Selbst  weim  übrigens 
das  solotlmrnisehe  Gericht  compct^mt  gewesen 
wäre,  HO  müßte  der  Rekurs  dennoch  abgewio- 
I  sen  werden.  Denn  das  Apelladonsgericht 
'  stelle  fest,  daß  die  Rekurs  beklagte  zur  Pro* 
I  Äeßruhrung  niemals  Vollmacht  ertheilt  habe, 
^  am  wenigsten  zur  Prozeßführung  über  den  sog. 
Mietbzinsanspnich,  lliebei  handle  es  sich 
nicht  um  eine  Frage  der  Verfassunga Verle- 
tzung und  es  sei  also  das  BuTidesgericht  an 
die  Feststellung  des  kantonalen  Gerichtes 
gebunden*  Der  ProzeC  wäre  also  jedenfafli 
nicht  in  richtiger  Form  durehge fahrt  worden. 

EntSGheidungsgrüivde : 

1.  In  erster  Linie   ist  zu  untersuchen,   ob 

das  solothumischo  Gerieht  zu  Beurtheilung 
des  in  Frage  stehenden  Anspruches  des  Re- 
kurrenten verfassungsmässig  competent  war. 
Die  Entscheidung  darüber  hängt  davon  ab, 
ob  die  sogenannte  Miethzinsforderung  des 
Rekurrenten  als  eine  selbstständige  Forderung 

1  erscheint  oder  ob  dieselbe  lediglich  als  eine 
mit  dem  Retentioasanspruche  des  Rekurrenten 
zuaanuTienhängendc,  denselben  erweitemtlß 
Nebonforderung  zu  betrachten  ist  Ist  letzte- 
res der  Fall,  so  war  das  solothurnische  Oericht 
verfaasun  gern  [issig  komjietent,  denn  die  bun- 
dcsreditliche  Praxis    hat    stets    festgehalten, 

i  daß  Art.  öl^  Abs.  1  der  Bundesverfassung 
sich  nur  auf  selbständige  (^ivilansprücbe 
persönlicher  Natur,  nicht  dagegen  auf  bleue 
Kcbenforderungen  beziehe.  Demnach  ist  es 
z.  B.  stets  als  zulässig  emehtet  worden,  daC 
mit  der  Eigeuthumsklage  im  Gerichtjastand 
der  gelegenen  Sache  gleichzeitig  auf  persfiti- 
lichi'  AuHiprücho  nebensächlicher  Art,  wek-Ue 
unmittelbar    aus    dem    Eigenthumaanspruch 
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hervorgehen,  geltend  gemacht  werden  (wie 
Anspruch  auf  Ersatz  konsumirter  Früchte  u. 
drgl.).  Vergleiche  Amtliche  Sammlung,  Ent- 
scheid. Vm  Seite  69,  Eswag  8. 

2.    Bei  Prüfung  der  gestellten  Frage  muß 
nun  streng  festgehalten  werden,    daß  die  um 
Yollstreckong    des    solothumischen    Urtheils 
ersuchten  zürche  riechen  Gerichte  (ebenso  wie 
das  Bundesgericht)  durchaus  nicht  befugt  wa- 
ren, die  materielle  Richtigkeit  des  solothumi- 
schen Urtheils  zu  prüfen,  'dass  vielmehr  ihre 
Cognition  eich  strikte  da/rauf  beschränkt, 
ob    der  Anspruch  des  Rekurrenten,    so 
wie  er  eingeklagt  und  richterlich  grut- 
geheissen  worden  ist,  einaelbstständiger 
CiviUmeprueh  oder  aber  ein  blosses  Acces- 
sarium  des  Retentionscmspru^hes  sei.  Von 
diesem  Standpunkte  aus  aber  muß  anerkannt 
werden,  daß  es  sich  hier  um  ein  bloßes  Ac- 
cessorium    des  Retentionsanspruches  handelt. 
Wenn  der  Rekurrent  den  von  ihm  geforder- 
ten   Betrag   als  ,,Miethzins^    bezeichnet,    so 
kann  dieß,  da  er  ja    einen  Miethvertreig  mit 
der  Rekursbeklagten    weder  behauptete  noch 
irgendwie  konnte  behaupten  wollen,  nicht  als 
eine  juristische  Qualifikation    seines  Anspru- 
ches, sondern   nur  als  eine  sehr  ungeeignete 
und  ungenaue  Bezeichnung  desselben  betrach- 
tet werden.     Der    Umstand,    daß    weder  der 
Kläger  noch  das  solothumische  Gericht  eine 
selbständige,    thatsächliche     und     rechljliche 
Fundirung    des   rekurrentischen    Anspruches 
versucht  haben,  zeigt  vielmehr  deutlich,  daß 
sie  denselben  einfach    als   selbstverständliche 
und  nothwendige  Folge  der  Gutheissung  des 
Retentionsanspruches  betrachteten,  d.  h.  ohne 
weiteres  davon  ausgingen,  daß  die  Rekurs  be- 
klagte, weil  sie  die  Realisirung  des  Retenti- 
onsrechtes des  Klägers  durch  ihren  Einspruch 
zeitweilig  verhindert  habe,  für  allen  in  Folge 
dessen    für  Aufbewahrung  der  Retentionsob- 
jekte,  sei  es  durch  den  Retentionsberechtigten 
selbst,  sei  es  durch  Dritte,  erwachsenen  Auf- 
wand verantwortlich  sei.    Der  Rekurrent  und 
das  solothumische  Gericht   haben  somit  den 
streitigen  Anspruch  als  einen  aus  der  Reali- 
sirung des  Retentionsrechtes,  wie  sich  dieselbe 
in  Folge  des    Einspruchs   der  Rekursbeklag- 
ten gestaltete,   naturgemäß  hervorgehenden, 
also  als  ein   blosses   Accessorium,    eine  Er- 


weiterung des  Retentionsanspruches  betrach- 
tet und  behandelt.  Wenn  die  Appellations- 
instanz meint,  das  solothumische  Gericht  habe 
den  Anspruch  als  einen  Schadenersatzansprach 
aus  unerlaubter  Handlung  behandelt  und 
gutgeheisssn,  so  ist  dieß  gewiß  irrig.  Denn 
das  solothumische  Urtheil  stellt  ja  irgend- 
welches Verschulden  der  Rekursbeklagten 
nicht  fest. 

3.  Steht  aber  somit  Art.  59  Abs.  1  der 
Bundesverfassung  der  Competenz  des  solo- 
thumischen Richters  nicht  entgegen,  so  ist 
dieselbe  als  hergestellt  zu  betrachten ;  denn 
nach  §  26  der  solothumischen  C.-P.-O.  war 
das  solothumische  Gericht  ohne  Zweifel  com- 
petent. 

4.  Somit  muß  der  Rekurs  genmß  Art.  61 
der  Bundesverfassung  gutgeheissen  werden, 
wenn  nicht  etwa  die  weitere  Einwendung  der 
Rekursbeklagten,  daß  der  Anwalt  Fürholz  zu 
ihrer  Vertretung  nicht  bevollmächtigt  gewesen, 
daß  sie  somit  im  Pro/eße  gar  nicht  gehört 
worden  und  aus  diesem  Grunde  das  solothur- 
nische  Urtheil  für  sie  unverbindlich  sei,  be- 
gründet ist.  Auch  diese  Einwendung  hat 
das  Bundesgcricht  an  Hand  der  Akten  selbst- 
ständig zu  prüfen.  Denn  in  staatsrechtlichen 
Sachen  ist  das  Bundesgericht  an  den  von 
den  kantonalen  Gerichten  festgestellten  That- 
bestand  nicht  gebunden,  sondern  hat  selbst- 
ständig  zu  untersuchen,  ob  die  faktischen 
Voraussetzungen  einer  Verfassungsverletzung 
vorliegen. 

5.  Nach  dem  über  die  Natur  des  sogen. 
Miethzinsanspruches  des  Rekurrenten  Bemerk- 
ten war  offenbar  Fürsprecher  Fürholz  zur 
Vertretung  der  Rekursbeklagten  auch  gegen- 
über diesem  Ansprüche  bevollmächtigt,  sofern 
er  ermächtigt  war,  die  Rekursbeklagte  gegen- 
über dem  Retentionsanspruche  des  Rekurren- 
ten zu  vertreten.  Dieß  muß  aber  unbedingt 
angenommen  werden.  Auch  die  Appellati- 
onsinstanz erkennt  an,  daß  er  von  Rechtsa- 
gent Heß-Ffenninger  den  Auftrag  erhalten 
habe,  die  Retentionsrechtsklage  des  Rekur- 
renten zu  beantworten.  Allein  es  erscheint 
auch  als  hergestellt,  daß  Rechtsagent  Heß- 
Pfenninger  befugt  war,  einen  derartigen  Auf- 
trag Namens  der  Rekursbeklagten  zu  er- 
theilen.    Denn   die  letztere  gesteht  ja  selbst 
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zu,  da€  aie  ilon  Ho^htsfigenten  Heß-Pfennin- 
ger,  der  offenbar  ihr  Sachverwalter  ist,  be- 
auftragt habe,  die  von  ihr  der  Wittwe  Enderli 
ilberlasfienen  Gegenstände  beizabringen  d.  h. 
ofFaubür  au  eh  die  hie  zu  nöthigen  rechtlichen 
Schritte  zu  thuo.  Die  ganze  Sachlage  deutet 
denn  aiieh  unverkennbar  darauf  hin,  daß  die 
Kekurebpklagte  sehr  wohl  wußte,  daß  in  ihrem 
Namen  die  nothigen  rechtlichen  Schritte  ge- 
tban  werden,  um  ihre  Hechte  an  den  fragli- 
chen Mobilieo  zu  wahren. 
Sehluss: 
Ber  Raku!^  wird  als  begründet  erklärt  und 
es  werden  mithin  dem  Rekurrenten  die  in 
seiner  Hekursiehrlft  geetellten  Begehren  zu- 
geBproehen. 

Anmerkung  :  Wir  mflssen  offen  gestehen, 
da€  una  der  vorstehende  Entscheid  ziemlich 
üt»erraaßht  hat  und  wir  können  es  nicht  un- 
li^rlasaen^  die  OrOnde  dieser  Ueberraschung 
liier  in  KQrze  anzugeben.  Sie  liegen  nicht 
iLadn,  daß  das  Bundesgericht  als  Princip  den 
^?atz  auratellt^  die  Cognitionsbefngniß  der 
ssürcbanscben  Gerichte  habe  sich  strikte  da- 
rauf beachränkt,  ob  der  Anspruch  des  Rekur- 
renten so  wis  er  eingeklagt  und  riehtev' 
lieh  guigelmssBn  wwrde,  ein  selbststandiger 
CHYilanapruch  oder  aber  ein  bloßes  Accesso- 
Hmm  des  EeteDtionsan  Spruches  sei,  denn  von 
einem  andern  Geiichtepunkt  ist  auch  die 
AppettationakammeF  des  zfircherischen  Ober- 
gericbtes  nicht  ausgegangen.  Was  uns  aber 
überrascht  hat,  das  iat  die  Annahme  des 
BundesgerichteSj  der  solothumische  Richter 
habe  den  sogenannten  Afiethzins-  oder  Scha- 
denersatzanspruch als  eine  selbstverständliche 
und  noth  wand  ige  Folge  der  Gutheissung  des 
RetentioDsanspruches  und  demnach  als  ein 
blosses  Äccessorium,  eine  Erweiterung  des 
lotztem  betmchtet.  Wir  können  nicht  bo- 
'  haupten,  daß  dteee  Auffassung  der  Wirklich- 
keit nieht  entspreche^  allein  wenn  man  be- 
rücksichtigt j  wie  materiell  handgreiflich  un- 
richtig eine  derartige  Argumentation  des  solo- 
th  um  i  sehen  Richters  war,  womit,  wie  aus  dem 
vorstehenden  Urtheil  deutlich  ersichtlich,  ja 
auch  das  Bundesgericht  einverstanden  ist,  so 
wird  man  ea  doch  sehr  begreiflich  finden, 
wenn    die    zürcherische   Appellationskammer 


auch  nicht  einen  Moment  daran  gedacht  hat, 
daß  jene   Argumentation  in  Solothum  obge- 
waltet haben  könnte.    Die  Erwägung  5  des 
nunmehr  aufgehobenen    Urtheils   beweiat  es, 
wie  sehr  man  hierorts  bemOht  war,  den  Titel, 
den  das  solothumische  Gericht   der  Outheis- 
Bung  des  fraglichen  Anspruches    zu    Grande 
legte,  zu  finden.    Es  war  das  deßwegen  sehr 
schwierig,  weil  das  solothumische  Urtiieil  eine 
Begründung,  mit  der  etwas  anzufangen  war, 
gar  nicht  enthält  und  man  sich  sofort  sagen 
mußte,  der  gutgeheissene  Ansprach  laße  sich 
rechtlich    gar  nicht  begründen.    Man  erging 
sich^  in  Yermuthungen   und  gelangte  zu  dem 
Schlüsse,   daß  nur  zweieriei  möglich  sei  ent- 
weder habe  der  erkennende  Richter  angenom- 
men,   daß  Kläger   durch   Aufbewahrung  der 
der  Beklagten  gehörenden  Gegenstände  nach 
beendigter    Büethzeit    und     nach    erfolgtem 
Einsprach  der  letztern  als  negotiorum  gestor 
für  dieselbe  gehandelt  habe  und  folglich  Er- 
satz   seines    diesbezüglichen   Aufwandes    in 
Geld  verlangen  könne  oder  dann  sei  der  An- 
sprach als  Schadenersatzanspruch  gutgeheissen 
worden,  für   welch'    letztere  Aufihssung    die 
kurze  Erwägung    noch   am    meisten  sprach. 
Man  muß  gewiß   zugeben,    daß  diese  beiden 
Construktionen,  so  falsch  sie  sind,  doch  noch 
am  meisten    für    sich   hatten,    und    deßhalb 
hätte  unseres  Erachtens  auch  das  Bundesge- 
gericht     im     gleichen   Sinne     argumentiren 
sollen,  womit  dann  das  materielle  Recht  ge- 
siegt hätte.    Daß  das  letztere  zu  der  in  sei- 
nem Urtheil   niedergelegten   Auffassung   ge- 
langte, können  wir  uns  nur  dadurch  erklären, 
daß  dasselbe  aus   den  Gauen   unserer  lieben 
Eidgenossenschaft  vermuthlich  dann  und  wann 
ein  Urtheil  zu  sehen    bekommt,  in  dem    die 
Gutheissung  eines  Anspraches  als  selbstver- 
ständliche, nicht  weiter  zu  begründende  Folge 
irgend  einer  Thatsache  oder  eines  Verhaltens 
hingestellt  wird,  ohg\eieh  jtmstisch  von  einem 
bezüglichen  Zusammenhfmg  bei  Weitem  nichts 
zu  entdecken   ist.     Diese   Erfahrang  scheint 
hier  den  Wegleiter   gebildet   zu   haben,  der 
zürcherischen   Appellationskammer   mangelte 
dieselbe  und  deßhalb  wird  man  es  nicht  nur 
begreiflich,    sondem  durchaus  selbstverständ- 
lich finden,  daß  sie  nur  an  rechtlich  mögliche, 
nicht  aber  geradezu  unmögliche  Constraktio- 
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nen  dachte,  im  Uebrigen  ¥nrd  sie  sieh  die 
hier  gemachte  Erfahrung  für  die  Zukunft 
merken. 


Ort  und  Zeit  der  Untersuchung  und 
Mangelrüge  t>ei  im  Ausland  bestellten, 
als  Transitsendung  in  plombirtem  Wag- 
gon belogenen  und  sofort  an  die  Ab- 
nehmer der  K&ufer  weiter  versandten 

Waaren  etc. 
(Auszug  aus  einem  Urtheil  des  Handelsge- 
richtes Zürich  Yom  25.  Juni  1886.) 
Die  in  Zürich  wohnhaften  Beklagten  hatten 
in  München  gekauft  und  nach  Epinal  (Frank- 
reich)   weiter  verkauft    Im  Kaufvertrag  mit 
dem  Kläger   wurde  gesagt^   die  Waare  (Ta- 
petenpapier)  sei   zu  liefern  „in  transito"  an 
Spediteur  W.  in  Basel.    Am  15.  Dezember 
1885  langte  die  Waare  in  einem  durchgehen- 
den   plombirten   Wagen    in   Basel   an    und 
wurde  von  dem  Spediteur,  an  den  sie  adres- 
sirl  war,  sofort  weiter  an  die  Abnehmer  der 
Beklagten  in  Epinal  versandt.    Die  Ankunft 
daselbst  erfolgte   am  20.  Dezember  und  am 
29.  gl.  Mts.  zeigten  die  Beklagten  dem  Klä- 
ger an,    ihre  Abnehmer    stellen    ihnen    die 
dunkelbraune  Partie  des  Papiers  zur  Verfü- 
gung,   weil  in  Nuance  nicht  mnsterconform, 
in   der  Länge  der  Bollen   zu   sehr  varirend 
und    weil  das  Papier   endlich  durch   ganze 
Rollen   hindurch   zusammengeschrumpft   sei. 
Am  Schlüsse  ist  gesagt:    „Belieben  Sie  uns 
daher  umgehend  mitzutheilen,   wie  wir  uns 
in   der  Angelegenheit   zu    verhalten  haben.  ^ 
Am  13.  Januar  1886   wurde  auch  bezüglich 
der  2.  Parthie  heilhnxmeu  Papiers  reclamirt, 
weil    solches    nach    seither    vorgenommener 
Durchsicht  hinsichtlich  der  Länge  der  Rollen 
und  der  Falten  die  gleichen  Mängel  aufweise. 
Schon  am  10.  Dezember  1885,    unmittelbar 
nach  Empfang  der  Factur,   hatten   die  Be- 
klagton dem  Kläger  geschrieben,    sie  erken- 
nen ihn  für  den  Facturabetrag  „Rechtfinden 
der  Waare  Seitens  unseres  Bestellers  vorbe- 
haltend^   etc.      Gleichzeitig    verlangten    sie 
Ausfiillmuster,   die  ihnen   am  13.  Dezember 
zugesandt  wurden.    Der  Kläger    antwortete 
ablehnend   auf  die  erhobenen  Reklamationen 
und    stellte    schließlich,    nachdem    sich    die 
gütUchen  Unterhandlungen  zerschlagen  hat- 


ten, die  Klage  auf  Bezahlung  des  Kauf- 
preises. Die  Beklagten  opponirten  derselben 
die  Wandelungs-  eventueÜ  Minderungsein- 
rede, welcher  wiederum  die  Replik  der  ver- 
späteten Mängelrüge  entgegengehalten  wurde. 
Das  Handelsgericht  erachtete  diesen  letztem 
Einwand  für  begründet,  nahm  deßhalb  Ge- 
nehmigung der  Waare  an  und  hieß  die 
BOage  gut 

Gründe: 
1)  Der  eingeklagten  Kaufpreisforderung 
steht  die  Bestreitung  entgegen,  daß  der 
Kläger  und  Verkäufer  den  Vertrag  nicht 
richtig  erfüllt  habe,  da  die  Waare  an  Män- 
geln leide.  Letztere  Behauptung  ist  indeß 
nur  dann  von  Bedeutung,  wenn  auf  die 
Geltendmachung  dieser  Mängel  nicht  ent- 
weder verzichtet  oder  dieselbe  verwirkt 
wurde. 

2)  Ein  Verzicht  wäre  anzunehmen  bei 
Genehmigung  der  Waare,  d.h.  bei  ausdrück- 
lich erklärtem  oder  durch  anderweitige  That- 
sachen  bekundetem  Willen  der  Beklagten, 
die  Waare  als  vertragsgemäß  beschaffen 
anzunehmen  und  gutzuheißen.  Der  Aus- 
druck dieses  Willens  kann  indeß  darin,  daß 
die  Beklagten  die  Waare  von  Basel  weg, 
wohin  der  Kläger  sie  ihnen  nach  dem  Ver- 
trag zu  liefern  hatte,  ohne  weiteres  nach 
Epinal  an  ihren  eigenen  Abnehmer  weiter 
versandten,  nicht  gefunden  werden.  Viel- 
mehr dachten  dieselben  nicht  einmal,  daß 
darin  eine  Genehmigung  erblickt  werden 
könnte  und  vollends  widerlegt  ist  die  An- 
nahme einer  derartigen  Absicht  durch  den 
Brief  vom  10.  Dezember  1885,  worin  die 
Beklagten  sich  für  die  Waare  „das  Recht- 
finden Seitens  ihres  Bestellers^  ausdrücklich 
vorbehalten.  Ebensowenig  ist  aber  der  Um- 
stand geeignet,  auf  jene  Absicht  schließen 
zu  lassen,  daß  die  Beklagten  32  Bobinen 
durch  ihre  Abnehmer  verarbeiten  ließen, 
denn  ohne  Zweifel  geschah  dies  lediglich 
behufs  Prüfung  der  Waare,  also  zu  einem 
Zwecke,  der  eine  gleichzeitige  Gutheissung 
ausschließt. 

3)  Eine  Verwirkung  der  Reklamation  we- 
gen der  behaupteten  Mängel  liegt  vor,  sofern 
die  Anzeige  der  letztem  an  den  Kläger  nicht 
sobald   dieß   nach   dem  ^üblichen  Geschäfts- 

Jigitized  by  V 


232 


gange  thiinlich  war,  orfolgt«  (Art.  246,  Satz 
1  des  O.-K.),  denn  dal»  es  sich  um  Mängel 
gebandelt  habe,  welche  bei  der  übungs- 
genmCen  Untersuchung  nicht  erkennbar  wa- 
ren (Art.  246,  Satz  2),  winl  lucht  behauptet 
und  ist  tladureh  widerlegt,  daß  die  Unter- 
su<>hung,  sobald  sie  s^tattgefunden,  die  Rekla- 
mation sofort  vernulaCte.  Eine  förmliche 
Dispositionsstellung  innert  jener  Frist  wird 
dagegen  vom  Gesetz  nicht  verlangt,  es  ge- 
nügt an  einer  ÄnReige,  die  erkennen  läßt, 
diiÜ  die  Waare  wegen  Mängeln,  die  aller- 
dinga  apedell  angegeben  werden  müssen, 
lumnRbnJet  werde. 

4)  Die  Ankunft  dor  Watire  in  Epinal  fallt 
nuf  den  20.  Dezeniher  1^85,  Am  29.  Dez. 
erfolgte  dann  von  Zu  rieh  au»  die  Reklama- 
tion wegen  der  Mängel  bei  der  dunkelbrau- 
nen Sorte,  also  innert  9  Tagen.  Letztere 
l'Vbt  darf  daher  als  die  für  Anzeige  der 
Mängel  tbunli*ihe  betrachtet  werden.  Dar- 
aus folgt  ohne  weiteres,  daß  die  für  die 
hi^llbraune  Waxvre  wegen  der  nämlichen 
Mangel  erst  am  13.  Januar  1886  erfolgte 
Reklamation  vers|>ätet  und  daher  verwirkt 
isit.  Für  die  andere,  am  29.  Dezember  be- 
srnatandete  Partbie  ist  cntst>heidend,  ob  die 
licklagtcü  befugt  gewesen  seien,  Epinal  als 
den  Ort  zu  betrachten^  an  welchem  sie  die 
Waare  hinsichtlich  ihrer  Vertragsgemäßheit, 
sofern  sie  bezügliche  Mängel  zum  Gegen- 
stand von  Reklamationen  machen  wollten, 
zu  untersuchen  hatten. 

5)  Beim  Mangel  anderweitiger  Verab- 
redungen wird  davon  auszugehen  sein,  daß 
der  Käufer,  sofern  er  die  Waare,  um  sich 
über  deren  Annahme  schlüssig  zu  machen, 
vorerst  untersuchen  will,  die  Prüfung  mit 
der  na  eil  dem  üblichen  Geschäftsgang  thun- 
Uchen  Beförderung  vornehmen  muß,  sobald 
ihm  die  Wofire  vötn  Verkmffer  abgeliefert 
wird;  denn  damit  ist  die  Verpflichtung  des 
Letztern  zunächst  erfdllt.  Als  Ablieferungs- 
ort war  nun  hier  laut  der  Bestellkarte  Basel 
verabredet  und  hieran  wird  nichts  geändert 
durch  den  Zusatz,  daß  die  Sendung  dorthin 
^transito'^  eui  die  Adresse  des  Speditions- 
hauses W.  zu  geschehen  habe.  Mit  jenem 
Ausdruck  war^  wie  gerichtsnotorisch  ist,  nur 
angezeigt,   daß    die  Bendung  nicht   etwa  an 


der  Schweizergrenze  den  Eingangazon  za 
bezahlen  habe,  sondern  erst  in  Basel  der 
zollamtlichen  Behandlung  für  die  Schweiz  za 
unterwerfen  sei,  und  zwar  mit  Rücksicht 
darauf,  daß  diese  eine  yerschiedene  sein 
werde,  je  nachdem  die  Waare  in  der 
Schweiz  abgegeben  oder  in  dieses  oder 
jenes  dritte  Land  weitergeführt  werde,  wo- 
mit auch  die  Plombirung  des  Wagens  in 
Verbindung  steht.  Jener  Zusatz  theilte 
demnach  dem  Kläger  nichts  weiteres  mit, 
als  daß  noch  keine  Entscheidung  darüber 
bekannt  gegeben  werde,  wie  der  Basler 
Spediteur  mit  der  Waare  zu  verfahren  habe. 
Es  wäre  zu  weit  gegangen,  darin  auch  nur 
die  Mittheilung  zu  erblicken,  daß  diese  nicht 
in  Basel  bleiben  werde,  oder  daß  in  dieser 
Hinsicht  noch  nicht  verfugt  sei;  und  gerade 
die  Umstände  des  vorliegenden  Falles  zei- 
gen, daß  jene  Disposition  höchst  wahrschein- 
lich nur  zum  Ziele  hatte,  dem  Kläger  den 
Bestimmungsort  der  Waare  zu  verheim- 
lichen, wohl  in  der  Absieht,  den  den 
Zwecken  der  Beklagten  zuwiderlaufenden 
direkten  Verkehr  des  Produzenten  mit  dem 
Konsumenten  zu  verhindern.  Auf  Grand 
der  Bestellung  war  daher  Basel  als  der 
Ablieferungsort  zu  betrachten,  und  es  konnte 
der  Kläger  im  Spediteur  der  Beklagten 
deren  Stellvertreter  für  die  Uebergabe  des 
Gutes  erblicken,  so  daß  mit  dieser  die  Tra- 
dition vollzogen  war.  Hiernach  stellt  sieh 
Basel  als  der  Ablieferungs-  und  Unter- 
suchungsort dar. 

6)  Um  die  Rechtsstellung  der  Parteien  in 
der  Frage,  wo  der  Käufer  die  Untersuchung 
der  Waare  vorzunehmen  habe,  in  einer  vom 
Vertragsabschluß  abweichenden  Weise  zu 
gestalten,  genügt  es  offenbar  nicht  am  ein- 
seitigen Willen  oder  Interesse  des  einen 
Kontrahenten,  sondern  ist  die  Zustimmung 
beider  erforderHch.  (Siehe  Urtheil  des  Han- 
delsgerichtes vom  18.  November  1881  i.  S. 
Grille  Funke  &  Cie.  und  Gebr.  Vogel. 
Schweizer  Blätter  für  handelsgerichtiiche 
Entscheidungen  Bd.  I,  S.  1  ff,  Erwäg.  9). 
Das  bloße  Wissen  des  Klägers,  daß  die 
Waare  nach  Frankreich  bestimmt  gewesen, 
wäre  also  unzweifelhaft  nicht  ausreichend, 
übrigens  ist  solches  nichi-^inmal  festgestellt 
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Die   Beklagten  Hatten  allerdings  ein  erheb- 
licheB  Interesse  daran,  daß  die  Untersuchung 
erst   in  Epinal  vorgenommen  werden  müsse, 
weil   die   dort  jedenfalls   erfolgende  Prüfung 
durch    ihre   Abnehmer    für   sie   von    durch- 
schlagender   Bedeutung    war,     es    ist   auch 
wahrscheinlich,  daß  sie  der  Meinung  waren, 
auf    letztere    Prüfung     auch    dem    Kläger 
gegenüber   abstellen    zu    dürfen;    allein   es 
fehlt   eben  an  genügenden  Momenten  dafür, 
daß  dieser  letztere  sich  hierauf  eingelassen 
habe.     Um  sich  dies  zu  sichern,   hätte  dem- 
selben wohl   mindestens  der  Bestimmungsort 
genau  mitgetheilt  werden  müssen,  da  jeden- 
falls   nicht   daran   zu   denken   ist,   daß   der 
Kläger  sich   überhaupt  jeden  den  Beklagten 
beliebigen,     auch    unter    Umständen     lang- 
wierigen Weitertransport  hätte  ge&llen  las- 
sen.    Schon  die  Yerheimlichung  des  Bestim- 
mungsortes    schließt    jene    Annahme    aus, 
gegen    eine  solche    sprechen   zudem   sowohl 
die   Anzeige  einer  kurzen  Beklamationsfrist 
in  der  Faktur,  als  auch  die  Seitens  der  Be- 
klagten   erfolgte  Bitte  um  größere  Ausfalls- 
muster,   indem  letzteres  annehmen  ließ,   daß 
die  Prüfung  auf  Grund  der  letztem  erfolgen 
werde;  der  Brief  der  Beklagten  vom  10.  Dez., 
wo  sie  sich  das  Rechtfinden  der  Waare  durch 
ihren  Besteller  vorbehalten,  ist  für  den  Klä- 
ger  offenbar   unverbindlich   und    daß   dieser 
damit  nicht  einverstanden  war,    zeigte  er  in 
der  Folge  ganz  unverkennbar.    Endlich  wird 
angeführt,   die  Plombirung  des  Wagens  und 
der  Umstand,  daß  in  Basel  die  zur  Prüfung 
der    Waare    nöthigen    Vorrichtungen    nicht 
vorhanden  seien,  zeige  das  Wissen  des  Klä- 
gers, daß  die  Untersuchung  dort  nicht  statt- 
finden werde,  und  daher  sein  Einverständniß, 
daß     solche    erst    in    Epinal    vorgenommen 
werde.      Allein    abgesehen    davon,    daß    es 
sehr  fraglich  ist,   ob  der  Kläger   sich  über- 
haupt hierin    um  die  Beklagten   zu  beküm- 
mern gehabt  habe,    hält    ersterer  Einwand 
deshalb  nicht  Stich,    weil,   wie  das  Gericht 
auf  Grund   der  Kenntniß  einzelner  kaufmän- 
nischer Mitglieder  desselben  annimmt,  (§  545 
des  Bechtspflegegesetzes)   trotz  der  Plombi- 
rung des   Wagens,   dessen    Oeffnung   hätte 
erlangt  werden   können,   und   es  hiezu  nur 
der   einstweiligen   Deposition    des    Schweiz. 


Eingangszolles  bedurft  hätte,  gegen  einen 
Rückschein,  der  bei.  Wiederausfuhr  zu  dessen 
Rückforderung  berechtigt  hätte,  und  bezüg- 
lich der  behaupteten  faktischen  Unmöglich- 
keit der  Prüfung  in  Basel,  die  übrigens 
wohl  schwerlich  zu  beweisen  wäre,  und  an- 
scheinend durch  Versendung  einzelner  Rollen 
z.  B.  nach  Zürich  oder  ins  benachbarte 
Grellingen  hätte  gehoben  werden  können, 
ist  zu  bemerken,  daß  nicht  wahrscheinlich 
und  auch  nicht  behauptet  ist,  daß  der  Klä- 
ger den  Mangel  eines  Abrollapparates  in 
Basel,  wo  sich  doch  nach  dem  Zugeständniß 
der  Beklagten  eine  Papierfabrik  befindet, 
gekannt  habe.  Demnach  fehlt  es  hier  an 
dem  den  Beklagten  obliegenden  Beweis  einer 
spätem  Abänderung  der  ursprünglichen  Ver- 
tragsmeinung. 

7)  Unstichhaltig  ist  offenbar  die  Ansicht 
der  Beklagten,  daß  schon  ihr  mit  Brief  vom 
10.  Dez.  angebrachter  Vorbehalt  des  Recht- 
findens  der  Waare  durch  ihren  Besteller  als 
Reklamation  im  Sinne  von  Art.  246  des  O.-R. 
zu  betrachten  sei;  denn  eine  Anzeige  be- 
stimmter Mängel  als  Grund  einer  Beanstan- 
dung der  Waare,  was  allein  erheblich  wäre, 
ist  darin  nicht  enthalten. 

8)  Als  Zeitpunkt  der  Ankunft  der  Waare 
in  Basel  ist  der  15.  Dez.  zu  betrachten,  die 
Thatsache,  daß  späterhin,  sogar  bei  Unter- 
suchung der  Waare  in  Epinal,  die  Mängel- 
rüge innert  9  Tagen  erfolgte,  zeigt,  daß  die 
Anbringung  derselben,  wenn  die  Prüfung  in 
Basel  vorgenommen  worden  wäre,  am  24. 
Dezember  hätte  geschehen  können,  und  da- 
her am  29.  gl.  Mts.  schon  verspätet  war. 
—  Diese  Auffassung  hat  die  Abweisung  der 
Klage,  unter  den  gesetzlichen  Nachtheilen 
der  unterliegenden  Beklagten  bezüglich  Ko- 
sten- und  Prozeßentschädigung  zur  Folge. 

Amnerkung,    Die  Beklagten   haben  uns 

seit  Erlaß  des  vorstehenden  Urtheils  folgende 

Correspondenz  vorgewiesen : 

1)  Die  Copie   eines  von  ihnen  unterm   21. 

Juli   an     die    Oberzolldirektion   in   Bern 

gerichteten  Briefes,  welcher  lautet: 

„Belieben   Sie    uns   mitzutheilen,    ob  es 

„thunlich  ist,  von  einer  aus  Deutschland 

y^in  trarmio  in  Basel  anlangenden  ptom- 
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jibirten,  zur  Weiterbeforderang  nach 
9  Frankreich  bestimmten  Wagenladung, 
«enthaltend  429  Rollen  Tapetenpapier, 
«ca.  30  Rollen  gegen  Hinterlage  der 
«Zollgebühren  zu  entnehmen,  um  solche 
«in  einer  Papier&brik  Basels  oder  wenn 
«dort  die  nöthigen  Einrichtungen  nicht 
«vorhanden  sind  in  Zürich  behuls  Yeri- 
«ficirung  der  Länge  der  Rollen  und  der 
«richtigen  Fabrikation  abrollen  zu  lassen. 
«Nach  stattgefundener  Manipulation  wür- 
«den  wir  die  30  Rollen  Ihnen,  resp.  der 
«Zollstation  Basel  gegen  Aushändigung 
«der  Hinterlage  wieder  zustellen  zur 
«eyentuellen  Weiterbeforderung  nach 
«Frankreich  mit  den  andern  399  Rollen. '^ 

2)  Eine  Antwort  der  Oberzolldirektion  in 
Bern  auf  diesen  Brief,  datirt  den  24.  Juli 
und  lautend: 

«Auf  Ihre  mit  Schreiben  vom  21.  ge- 
« stellte  Anfrage  ist  die  unterfertigte 
«Stelle  im  Falle  zu  erwidern,  daß  Mani- 
«pulationen  wie  die  von  Ihnen  erwähn- 
«ten  zufolge  der  bestehenden  Yorschrif- 
«ten  über  Transitverkehr  mcht  statthaft 
«sind.^ 

Wir  glaubten  dem  Leser  diese  Eröffnungen 
nicht  vorenthalten  zu  sollen,  weil  sie  wenig- 
stens für  den  kaufmännischen  Theil  derselben 
von  größtem  Interesse  sein  dürften.  Ob  das 
Urtheü,  wenn  die  vorstehende  Correspondenz 
vor  dessen  Erlassung  geführt  und  dem  Ge- 
richt vorgelegt  worden  wäre,  anders  lauten 
würde,  wollen  wir  nicht  untersuchen.  Selbst- 
verständlich ist  dies  jedenfalls  durchaus  nicht, 
wenn  man  berücksichigt,  daß  die  Berechti- 
gung der  Beklagten,  die  Untersuchung  der 
Waare  von  Basel  nach  Epinal  zu  verlegen, 
nur  aus  einer  ausdrücklichen  oder  aus  den 
Umständen  zu  folgernden  Zustimmung  des 
Klägers  abgeleitet  werden  kann;  (siehe  den 
Eingang  von  Erwäg.  6). 


Urtheil 

der 

^ppeüatioüskammer  des  zürcA^rischin 
^birprichtis 

vom  26.   Juni   1886 
in  Sachen 
Leu  u.  de. 

gegen 
Garantiegenasamisehßft  Diekdarf, 


Zeitliche  Rechtsanwendung.  Rechtliche  l^a- 
tur  der  Garantieverpflichtung  einer  ^ zürche- 
rischen Garantiegenossenschaft'^.  Sinn  und 
Tragweite  einer  bestimmten  zeitlioben  Be- 
grenzung dieser  Verpflichtung. 

ThatsäeMisothes: 

Im  Jahre  1857  &nd  in  Dielsdorf  die  Orund- 
Protokollbereinigung  mit  Ablösung  deijenigeo, 
auf  den  Liegenschaften  versicherten  Schuldea 
statt,  deren  Pfttndnexus  in  den  Eigenthums- 
besitz  mehrerer  Mitschuldner  als  Binzinser 
oder  in  denjenigen  dritter  Personen  eingriff 
oder  deren  Unterpiande  nicht  mehr  ermittelt 
werden  konnten,  etc.  (siehe  §  1  lit  b  der 
obergerichtlichen  Verordnung  betreffend  das 
Verfahren  bei  Berdnigung  der  Grundproto- 
kolle V.  28.  Juni  1855). 

Um  den  Abschluß  der  zu  dieser  Schuldab- 
15eung  nothwendigen  neuen  Darlehen  mit 
Pfandrecht  auf  den  Uegensehaften  zu  erleich- 
tem, bildete  sich  eine  sogenannte  Garantie- 
genossenschaft. Der  §  4  der  Garantiestatuten 
sagt:  «Es  vereinigen  sich  von  den  sämmt- 
lichen  Grundeigenthümem  im  Gemeindsbanne 
Dielsdorf  diejenigen,  welche  in  Dielsdorf 
wohnen,  zu  einer  gegenseitigen  Garantie  und 
zwar  haften  dieselben  den  resp.  Kreditoren 
als  eine  Gesammtheit  von  Schuldnern  fBr 
Darlehen  bis  auf  74theile  des  Betrages  der 
nach  §  7  aufzunehmenden  Schätzung  und 
überdies  für  zwei  und  den  laufenden  Zins 
sowie  für  allfällige  Kosten,  während  der 
Dauer  von  10  Jahren  von  Martini  18Ö7 
bis  Martini  i867\ 

Am  8.  Juli  1865  errichteten  die  Geschw. 
Salomon,  Jakob,  Rudolph  und  Judith  Schlatter 
im  Waisenhof  bei  Dielsdorf  der  Aktiengesell- 
schaft Leu  &  Cie.  zur  Sicherung  eine«  3000 
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Fr.  betragenden  Darlehens  einen  Schaldbrief 
auf  ihre  LiiegenBchaften,  ,Nach  dem  Tenor 
des  Titels  ist  das  Kapital  vom  15.  Jali  1865 
an  k  5Vo  zu  verzinsen  und  auf  eine  halb- 
jäfarlicbe,  beiden  Theilen  freistehende  Kündi- 
gung hin  abzubezahlen.  Die  Qarantiescha- 
tznng  der  Unterp&nde  betragt  42,113  Fr.  und 
da  sich  die  Garantie  auf  '^theile  dieser  Summe, 
=  31,584  Fr.  75  erstreckt  und  die  vorge- 
henden grundversicherten  Schulden  bloß  den 
Betrag  Ton  25,893  Fr.  34  erreichton,  so  blieb 
für  Leu  &  Cie.  ein  garantirtor  Deckungswerth 
Yon  rund  5690  Fr.,  also  mehr  als  genug  für 
die  Forderung  von  3000  Fr.  nebst  drei  Zin- 
sen und  Koston.  Diesen  Verhältnissen  ent- 
sprechend, findet  sich  in  dem  3000  Fr.  Schuld- 
brief unter  dem  Titol  , Garantie^  folgender 
Vormerk : 

^Die  OarantiegenoBsenschait  der  Gemeinde 
„Dielsdorf  haftet  für  ein  Darlehen  von  S690 
j,Fr.  nebst  zwei  Zinsen,  dem  laufenden  und 
„Kosten,  während  der  Dauer  von  10  Jahren, 
^von  Martini  i8ö7  bis  Martini  1867  in 
„dem  Sinne,  daß  im  Falle  der  Schuldner  in 
„Konkurs  gerathen  sollto,  sie,  die  Garanton 
„die  Pfander  ziehen  und  Gesammtschuldner 
„des  Darlehens  würden,  das  von  ihnen  sodann 
„verzinst  und  auf  die  vertragsmässige  Kün- 
„digung  hin  bezahlt  wird.'^ 

Die  in  diesem  Vormerk  g^ebene  inhalt- 
liche Umschreibung  der  Garantie  lehnt  sich 
an  den  §  22  des  Bereinigungsgesetzes  an, 
welcher  lautet :  „Das  Verhältniß  zwischen  den 
Garanton  und  den  Glaubigem  der  garantirten 
Schuldbriefe  wird  erst  im  Konhu/rse  des 
Schuldners  wirksam  und  zwar  in  der  Weise, 
daß  die  Garanton  als  Gesammtheit  dem  Gläu- 
biger für  den  Betrag  des  Kapitals,  der  ga- 
rantirton  Zinse  und  Koston  einzustohen  haben 
und  dafür  in  dessen  Rechto  eintreton.^ 

Zu  Martini  1867  wurde  die  Garantie  auf 
zwei  weitore  Jahre,  also  bis  Martini  1869^, 
dann  auf  weitore  6  Jahre,  bis  Martini  1875 
und  endlich  zum  3ton  Mal  auf  weitore  iO 
Jahre,  also  bis  Martini  (11.  November)  1885 
erneuert. 

Schon  im  Februar  und  dann  wieder  im 
April  1885  frngen  Leu  &  Cie.  den  Gemeind- 
ammann  Albrecht  in  Dielsdorf  an,  ob  die 
Garantie  neuerdings  über  Martini  1885  hinaus 


verlängert  werde  oder  nicht.  Am  17.  April 
antwortoto  dieser,  daß  sich  eine  Versammlung 
von  Garanton  für  vierjährige  Erneuerung 
ausgesprochen  und  schon  mehr  als  die  Hälfto 
der  Letztoren  ihre  diesfällige  Zustimmung  be- 
reits untorschriftlich  bekundet  habe,  daß  aber 
noch  viele  Untorschrifton  ausstohen  und  die 
endgültige  Versammlung  erst  am  26.  April 
stattfinde.  Auf  eine  neue  Anfrage  vom  28. 
April  kam  am  3.  Mai  die  Antwort,  es  haben 
sich  110  Garanton  unter  der  Bedingung  für 
die  Verlängerung  ausgesprochen,  daß  cUle  bei- 
treton,  von  6  Garanten  sei  aber  die  Zustim- 
mung absolut  verweigert  worden  und  finde 
nun  am  17.  Mai  noch  eine  letzte  Versamm- 
lung statt.  „Ich  denke,  Sie  werden  hierauf 
zur  Vorsorge  Ihre  wünschbaren  Kündigungen 
verlangen,  die  Sie  im  Falle  der  Erneuerung 
ja  jederzeit  wieder  zurückziehen  können.^ 

Am  9.  Mai  kündeton  hierauf  Leu  &  Cie. 
den  ursprünglich  3000  Fr.  haltonden,  in  Folge 
einer  Zahlung  von  170  Fr.  aber  auf  2830 
Fr.  reduzirton  Schuldbrief  auf  ifor/mi  188ö 
und  es  wurde  die  Kündigung  von  den  Schuld- 
nern angenommen.  Die  geplante  Verlängerung 
der  Garantie  kam  nicht  zu  Stande  und  die- 
selbe blieb  demnach  bis  zum  11.  November 
1885  zeitlich  begrenzt. 

Da  der  mit  dem  15.  Juli  1885  fällig  ge- 
wordene Jahreszins  nicht  bezahlt  wurde,  er- 
hoben Leu  &  Gie.  am  2  Oktober  1885,  also 
noch  vor  der  Fälligkeit  des  Kapitals  den 
Rechtstrieb  für  denselben  und  dieser  führte 
zum  Konkurs  der  betriebenen  Geschwister 
Schlatter.  Das  Konkurseröffnungsdekret  datirt 
vom  26.  Dezember  1885  =  6  Wochen  und 
S  Tage  seit  dem  11.  November,  als  dem 
Zeitpunkt  der  Fälligkeit  des  Kapitals.  Eine 
Betreibung  für  das  LetEtere  fand  nie 
statt. 

Leu  &  die.  meldeten  Capital  und  Zins  im 
Konkurse  an  und  erklärten  dabei,  daß  sie 
sich  an  die  Unterpfande  und  die  Garantie 
halten.  Davon  gab  der  Notar  der  Garantie- 
genossenschafl;  Dielsdorf  Kenntniß,  diese  aber 
antwortete  in  einer  an  Leu  &  Cie.  gerichteten 
amtlichen  Anzeige  vom  18.  Januar  1886, 
dai>  jede  Haft-  oder  Bürgschaftspflicht  gestützt 
anf  Art.  502  des  Schw.  O.-R.  und  §  1810 
des  privatrechtlichen  Gesetzbuchefdes  Kantons 
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Zürleh  heatnHon  wenle,  zuraal  die  Garantie- 
rst!! t  mit  Martini  IB'^b  abgelaufen  sei.  Leu 
&  Cie.  protestirten  gegen  diese  Auflfassung  und 
da  ein  Ausgleich  nicht  möglich  war,  fassten 
sie  die  GarantiegeuossenBchaft  mit  der  Streit- 
frage ins  Recht,  ob  die&e  nicht  verpflichtet 
flei,  ihnen  den  Betrag  von  2830  Fr.  nebst 
Zins  k  5%  vom  15.  Juli  1884  an  jRSr  den 
Fall  au  bezahlen  als  sie,  die  Kläger,  im  Kon- 
kurse der  Geschwister  Bclüatter  mit  dem 
betreffenden  Schuldbriefe  nicht  überschlagen 
werden  sollten . 

Zur  Begründung  der  Klage  wurde  vor- 
gebracht :  Die  Garantie,  aus  der  geklagt  werde, 
sei  überall  keine  Biirgacliaft,  sondern  eine  be- 
sondere, eigenartige  Yerpfliehtung  und  daraus 
folge,  dalj  dm  Erloschen  derselben  weder 
ans  dem  Art,  502  des  S,  O.-R.  noch  aus  dem 
§  1810  des  Pr.  G.-B.  abgeleitet  werden 
könBCj  bei  ihr  trete  in  den  Vordergrund  die 
Gesammtheit  der  Grundstücke  der  Garanten 
!ih  Garantieobjekt,  währenddem  die  Person 
i\o.^  einzelnen  Garanten  völlig  zurücktrete,  was 
f^ich  daraus  ergebe,  daß  die  Garantie  mit  dem 
Gnindeigenthum,  bezüglich  dessen  sie  einge- 
gangen worden j  auf  den  oder  die  neuen  Er- 
werber übergehe^  wofür  der  §  23  des  Berei- 
nigungsgeeet^es  angerufen  werde,  welcher 
lautet : 

„Die  einmal  eingegangene  Garantie  geht 
^mit  Bezug  auf  denjenigen  Grundbesitz,  be- 
„  züglich  dessen  sie  eingegangen  worden,  von 
^Gesetzes  wegen  auf  jeden  neuen  Erwerber 
„über,*' 

Die  jeweiligen  Besitzer  der  in  der  Garantie 
befindlichen  Grundstüeke  und  nicht  die  Per- 
sonen aU  solche  haben  also  einzustehen,  wäh- 
renddem die  Bürgschaft  eine  bestimmte  Per- 
son als  Bürgen  voraussetze. 

Die  zaitliuhe  Begrenzung  der  Gfarantie  habe 
nur  den  Sinn,  daü  die  garantirten  Darlehen 
mit  dem  Endtermin  derselben  gekündet  und 
Uijuidirt  werden  müf^^en,  Klägerin  hätte  also 
das  Kapital  sogar  erst  mit  Martini  1885  kün- 
den können.  Für  den  Fall  der  Richter  die 
Garantie  als  eine  Bürgschaft  ansehen  würde, 
käme  keinenfalla  der  Art.  502  des  O.-R,  son- 
dern nur  der  §  1810  des  privatrechtlichen 
Gesetzbuches  zur  Anwendung,  weil  die  An- 
wendbarkeit des  ObiigatlonenrechteB  hier  zeit- 


lich ansgeschlossen  sei,  bei  Berechnung  der 
sechs  Wochen  des,  §  1810  müße  dann  aber 
die  Zeit  des  Rechtsstillstandes  abgerechnet 
werden,  in  welchem  Falle  der  Konkursaas- 
bruch noch  innerhalb  diese  Zeit  komme  und 
diese  Thatsache  genüge  unter  allen  Umstän- 
den, um  die  Einrede  der  Garantieerlöschong 
als  unbegründet  erscheinen  zu  lassen. 

Die  Beklagte  erklärte  sich  damit  einTer- 
standen,  daß  die  Garantie  keine  eigentliche 
Bürgschaft  sei,  zog  aber  daraus  den  umge- 
kehrten Schluß,  nämlich,  daß  dieselbe  noch 
innerhalb  der  Garantiezeit  hätte  geltend  ge- 
macht werden  solle  nund  mit  deren  Endpunkt 
erloschen  sei.  Eventuell  wurde  behauptet, 
daß  Art.  502  des  O.-R.  und  nicht  §  1810 
des  Pr.  G.-B.  angewendet  werden  müsse 
und  bestritten,  daß  xlie  Zeit  des  Rechtsstill- 
standes in  Abzug  gebracht  werden  dürfe. 

Das  Bezirksgericht  Dielsdorf  entschied  den 
Prozeß  im  Sinne  der  Gutheissung  der  Klage ; 
es  nahm  an,  der  Streit  sei  nach  dem  Rechte 
des  Kantons  Zürich  zu  entscheiden,  die  Ga- 
rantie, aus  der  geklagt  werde,  stelle  sich  als 
gewöhnliche  Bürgschaft  dar  und  deßhalb 
komme  es  einfach  darauf  an,  ob  Klägerin  die 
Hauptschuldner  innerhalb  der  6  Wochen  des 
§  1810  des  Pr.  G.-B.  vom  11.  November 
1885  angerechnet,  belangt  habe  oder  nicht 
oder  ob  der  Konkurs  über  diese  letzem  ohne- 
hin noch  innerhalb  dieser  6  Wochen  ausge- 
brochen sei.  Das  letztere  wurde  dann  irr- 
thümlicher  Weise  angenommen  und  auf  Grund 
dieser  irrigen  thatsächlichen  Voraussetzung  ge- 
langte das  Gericht  zu  dem  angegebenen 
Schluss. 

Gegen  dieses  Urtheil  erklärte  die  Beklagte 
die  Berufung  ans  Obergericht.  In  der  Appel- 
lationsverhandlung anerkannte  sie,  der  Klä- 
gerin den  Jahreszins  des  eingeklagten  Kapi- 
tals vom  15.  Juli  1884  bis  1885  schuldig  zu 
sein,  weil  der  Rechtstrieb  dafür  gegen  die 
Hauptschuldner  schon  im  Oktober  188ö  an- 
gehoben worden  war,  bestritt  dagegen  jede 
weitere  Schuldpflicht  und  bat  um  Abweisung 
der  Klage,  soweit  damit  mehr  als  der  aner- 
kannte Jahreszins  verlangt  werde,  die  Kläge- 
rin dagegen  suchte  um  Bestätigung  des  be- 
zirksgerichtlichen Urtheils  nach,^Tp 
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Eniacheidwt^agründe : 

1)  Im  Streit  liegt  die  Frage,  ob  die  Be- 
klagte der  Klägerin  aus  der  am  2.  März 
1857  eingegangeneD,  zunächst  auf  die  Dauer 
von  10  Jahren  limitirten,  dann  aber  bis 
Marüni  1885  Yerlängerten  Garantie  auch 
heate  noch  hafte  für  einen  derselben  auf 
die  Geschwister  Schlatter  zustehenden,  gegen- 
wärtig noch  2830  Fr.  haltenden  Schuldbrief 
nebst  Zins  oder  ob  ihre  Haftpflicht  aus  jener 
Gkuraniie  bezüglich  des  genannten  Titels 
nicht  schon  mit  dem  11.  November  1885, 
eventuell  mit  dem  9.  oder  wenigstens  mit 
dem  23.  Dezember  erloschen  sei. 

2)  Es  ist  vor  Allem  aus  zu  untersuchen, 
nach   v^elchem  Recht  diese  Frage    zu  benr- 
theilen    sei,,  ob   nach  dem  privatrechtlichen 
Gesetzbuch   des  Kantons    Zürich   oder  nach 
dem  schweizerischen  Obligationenrecht,  dies- 
falls maß  aber  ohne  allen  Zweifel  dahin  ent- 
schieden werden,  daß  die  Anwendbarkeit  des 
schweizerischen    Obligationenrechtes    zeitlich 
ausgeschlossen   ist  und  nur  das  zürcherische 
Frivatrecht   in    Frage   kommen   kann.     Als 
entscheidend    kömmt    nämlich    in   Betracht, 
daß   nicht   ein   allgemein  obligationenrecht- 
licher   Erlöschungsgrund,    wie   es   derjenige 
der     Zahlung,    der    Schuldemeuerung,    der 
Verjährung  etc.  ist,  sondern  nur  ein  speziel- 
ler geltend  gemacht,  d.  h.  das  Erlöschen  der 
Garantieverpflichtung  bezüglich  des  fraglichen 
Schuldbriefes  lediglich  aus  dem  Inhalt  der- 
selben   abgeleitet   wird    und   Absatz    3    des 
Art.    882   des  O.-R.   auf   solche   speziellen, 
nur    aus    dem    Inhalt    der    Obligation    und 
nicht   aus  selbständigen^  von   dem  letztern 
unabhängigen,   juristischen   Thatsachen    fol- 
genden Erlöschungsgründe  keine  Anwendung 
findet.     Die  Frage  ist  die,   ob  die  Garantie, 
aus    welcher   die  Haftpflicht   der  Beklagten 
abgeleitet  wird,   also   ein  koncretes  Rechts- 
verhältniß,    nach   der  rechtlichere   Gestal- 
tung,   welche   dasselbe  zur  Zeit   seiner 
Begründung  ^erhalten  hat,  den  behaupteten 
Untergang   zur  Folge  gehabt  habe.     Diese 
Frage  ist  also  eine  solche  nach  der  Wirkung, 
nach  dem  Inhalt  der  Obligation   und   nicht 
eine  Frage  nach  der  Wirkung  einer  beson- 
dem,    selbständigen   juristischen   Thatsache, 
Inhalt  und   Wirkung  einer  Obligation    aber 


beurtheilen  sich  immer  nach  dem  zur  Zeit 
ihrer  Begründung  geltenden  Recht,  weil  sie 
von  diesem  Recht  ihren  Inhalt  voll  und 
ganz  erhalten,  ihre  rechtliche  Gestaltung 
durchgehend  empfangen  haben,  mit  Bezug 
auf  alle  Thatsachen,  welche  von  Einfluß  und 
Bedeutung  auf  dieselben  sind,  treten  diese 
unter  der  HerrschafI;  des  neuen  oder  alten 
Rechtes  ins  Leben.  Der  §  1810  des  privat- 
rechtlichen Gesetzbuches  und  der  Art.  502 
des  O.-R.  sprechen  überall  nicht  von  einem 
allgemeinen,  sondern  nur  von  einem  speziel- 
len obligationenrechtlichen  Erlöschungsgrund, 
sie  enthalten  einfach  ergänzendes  Yertrags- 
recht,  speziell  eine  Interpretation  des  Yer- 
tragswillens  und  daraus  folgt  von  selbst, 
daß  sie  nur  angewendet  werden  können  auf 
diejenigen  Yertragsverhältnisse,  welche  imter 
ihrer  Herrschaft  entstanden  sind  und  da  die 
der  Klage  zu  Grunde  liegende  Garantiever- 
pflichtung noch  unter  der  Herrschaft  des 
privatrechtlichen  Gesetzbuches  ins  Leben 
getreten  ist,  so  kann  hier,  wenn  überhaupt 
die  Grundsätze  der  Bürgschaft,  sei  es  direkt 
oder  analog  in  Anwendung  zu  bringen  sind, 
nur  auf  den  §  1810  des  privatrechtlichen 
Gesetzbuches,  nicht  aber  auf  den  Art.  502 
des  schweizer.  O.-R.  abgestellt  werden.  Da 
es  sich  um  die  Wirkung  des  Garantiever- 
trages handelt,  so  liegt  die  entscheidende 
juristische  Thatsache  in  dem  letztem  selbst 
und  ist  folglich  gemäß  Art.  882  Absatz  1 
auch  nur  das  Yertragsrecht  geltend,  unter 
dessen  Herrschaft  derselbe  geschlossen  wor- 
den ist.  (Siehe  auch  Schweizer  Blätter  für 
handelsrechtlicke  Entscheidungen,  Jahrgang 
1885  pag.  104  und  die  dort  erwähnten 
Citate). 

2)  Die  Beklagte  macht  zunächst  geltend, 
es  sei  die  zeitliche  Begrenzung  der  von  ihr 
eingegangenen  Garantieverpflichtung  dahin 
zu  verstehen,  daß  sie  nur  innerhalb  der 
festgesetzten  Zeitgrenze,  also  bis  und  mit 
dem  11.  November  1885  aus  derselben  be- 
langt werden  könne  und  folglich  mit  dem 
Ablauf  des  letzten  Ta^es  der  bezüglichen 
Frist  frei  werde,  sofern  bis  dahin  nicht  der 
Konkurs  des  Briefschuldners  herbeigeführt 
und  die  Ga/rantie  ihr  gegenüber  geltend 
gemacht  worden  sei ;  da  das  letatere  unbe- 
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strittenermaBsen  nicht  geschehen  ist,  so  glaubt 
sie  die  eingeklagte  Yerpfliehtiuig  ablehnen  zn 
können.  Dem  gegenüber  nimmt  die  Klägerin 
den  Standpunkt  ein,  jene  zeitliche  Begren- 
zung habe  bloß  den  Sinn,  daß  mit  dem  Ab- 
lauf derselben  die  Verpflichtung  des  Brief- 
gläubigers zur  Durchführung  der  Liquidation 
beginne,  wobei  zwar  die  letztere  ohne  er- 
heblichen Verzug  zu  erfolgen  habe,  darüber 
aber,  ob  ein  nachtheiliger  Verzug  eingetreten 
sei,  dem  richterlichen  Ermessen  Yollständig 
freier  Spielraum  eingeräumt  werden  müsse. 
Beide  Partheien  leiten  diese  ihre  Auffassung 
zunächst  lediglich  aus  dem  Inhalte  de^  Ver- 
pflichtung selbst  ab  und  bestreiten  dabei, 
daß  der  letztem  der  Charakter  einer  Bürg- 
schaft zukomme  und  folglich  bei  Feststellung 
des  Vertragsinhaltes  die  Interpretationsbe- 
stimmung des  §  1810  des  pr.  G.-B.  zur 
Anwendung  gebracht  werden  dürfe,  dagegen 
will  die  Beklagte  die  letztere  Bestimmung 
allerdings  eventuell  angewendet  wissen.  Bei 
dieser  Sachlage  ist  es  wohl  richtig,  wenn 
vorerst  die  Frage  untersucht  wird,  ob  sich 
die  Garantieverpflichtung  als  eine  Bürgschaft 
darstelle  oder  nicht.  Dieselbe  ist  im  Gegen- 
satz zur  erstinstanzlichen  Auffassung  zu  ver- 
neinen. Entscheidend  ist  dabei  allerdings 
durchaus  nicht  die  Eigenthümlichkeit,  daß 
die  Garanten  nur  in  ihrer  Eigenschaft  als 
Besitzer  gewisser  Grundstücke  haften,  die 
Verpflichtung  also  gleichsam  an  diese  Eigen- 
schaft geknüpft  ist  und  mit  derselben  über- 
geht, (§  23  des  Bereinigungsgesetzes)  denn 
nichts  destoweniger  haften  die  einzeben 
Personen  und  nicht  die  Grundstücke,  auf 
welche  die  Gläubiger  in  kernet  Weise  grei- 
fen können.  Die  Person  des  Garanten  kann 
wechseln,  gewiss  aber  kann  auch  an  die 
Stelle  des  einen  Bürgen  ein  anderer  treten, 
falls  der  Bürgschaftsvertrag  das  vorsieht  und 
vorgesehen  kann  das  eben  auch  in  der  Weise 
sein,  daß  die  Bürgschaftsverpflichtung  an  eine 
bestimmte  Eigenschaft  des  Bürgen  geknüpft 
wird,  mit  der  sie  auf  eine  neue  Person  über- 
gehen soll.  Was  also  der  vcurliegenden  Ga- 
rantieverpflichtung die  Eigenschaft  einer 
Bürgschaft  benimmt,  ist  nicht  die  subjektive 
Seite  derselben,  wohl  aber  ihr  objektiver 
Inhalt    Dieser  geht  dahin,   im  Konkurs  des 


Briefsschuldhers  die  Unterp&nde  der  garan- 
tirtax  Diuddwn  um  7^  ^  ümen  bei- 
gelegten Schatzungswerthes,  &ns  ^Keser 
nicht  erlöst  werden  sollte,  und  damit  auch 
die  Darlehen  selbst  bis  zum  nämlichen  Be- 
trage zu  übernehmen  und  nach  BriefBinhalt 
zu  verzinsen  und  zu  bezahlen.  Die  Ver- 
pflichtung der  Garanten  geht  also  auf  Pfand- 
und  Schuldübemahme  in  gewissem  Umfange 
und  unter  gewissen  Voraussetzungen,  sie 
treten  kraft  der  Garantieverpflichtung  nicht 
als  Nebenschüldner  in  das  Schuldverh&Kaiiß 
zwischen  dem  Briefgläubiger  und  dem  Haupt- 
schuldner in  der  Weise  ein,  daß  sie  sub- 
sidiär neben  diesem  für  die  Darlehensf(Nrde- 
rung  einzustehen  hätten,  wie  das  beim  Bürgen 
der  Fall  ist,  sondern  sie  gehen  die  durchaus 
besondere,  keineswegs  accessorische,  vielmehr 
selbständige  Schuldverpflichtung  ein,  den 
Gläubigem  für  einen  gewissen  Deckungs- 
werth  der  Unterpfande  in  der  Weise  ein- 
stehen zu  wollen,  daß  sie  letztere  mit  der 
Schuld  bis  auf  den  garantirten  Betrag  im 
Konkurse  für  den  Fall  zu  übernehmen  er- 
klären, als  nicht  die  ganze  Forderung  erlöst 
werden  sollte.  Diese  Verpflichtung  stellt 
sich  nicht  dar  als  eine  Verstärkung  der  persön- 
lichen Verbindlichkeit  des  Hauptschuldners, 
sondern  vielmehr  als  eine  Verstärkung  der 
im  Grundp&ndrecht  liegenden  Sicherheit,  sie 
ist  ein  Accessorium  des  Pfandrechtes  und 
geht  nicht  auf  Zahlung,  sondern  auf  Ueber- 
nahme  der  Schuld  mit  dem  Piand  und  auch 
dieß  nicht  schlechthin  im  ganzen  Umfoage 
der  letztem,  sondern  bloß  im  Umfiinge  des 
garantirten  Schatzungswerthes,  der  auch  unter 
dem  Schuldbetrag  stehen  kann. 

3)  Die  Annahme,  daß  der  Garantiever- 
pflichtung des  Beklagten  der  Charakter  einer 
Bürgschaft  abgehe,  hat  zur  Folge,  daß  bei 
Würdigung  der  darin  enthaltenen  zeitlichen 
Begrenzung  die  ergänzende  Interpretations- 
bestimmung des  §  1810  des  pr.  G.-B. 
zunächst  und  direkt  nicht  in  Anwendung 
gebracht  werden  kann,  allein  damit  ist  die 
analoge  Anwendung  derselben  noch  nicht 
ausgeschlossen,  immerhin  aber  darf  diese 
nur  dann  herbeigezogen  werden,  wenn  nicht 
der  Garantievertrag  selbst  die  erforderliche 
Klarheit  darüber  gibt,   wekhe  Hdnung  es 
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bei  jener  xeiilioben  Begrenzung  gehabt  habe. 
Nun  ist  mit  der  Klägerin  so  viel  als  feststehend 
zu  betrachten,  daß  man  mit  der  Eingehung 
der  Garantie  auf  eine  bestimmte  Zeit  nicht 
sagen  wollte,  es  mQsse  die  Garantieverpflich- 
tung selbst  innerhalb  dieser  Zeit  noch  gel- 
tend gemacht  werden;  es  erscheint  vielmehr 
als  das  einzig  NatQrliche,  diese  Zeitbe- 
flchränkung  dahin  aufzu&ssen,  daß  die 
Filligkeit  der  Forderung  auf  den  genannten 
Termin  herbeigefQhrt  und  die  sofortige  Li- 
quidation begonnen  und  durdigefuhrt  werden 
soll ;  die  Erklärung,  nicht  über  einen  be- 
stimmten Zeitpunkt  hinaus  garantiren  zu 
wollen,  heißt  so  viel,  daß  das  Schuldverhält- 
niß  mit  diesem  Zeitpunkt  realisirt  werden 
soll,  es  wird  garantirt,  daß  eine  sofort  mit 
jenem  Moment  eintretende  Lk[uidation  den 
zugesicherten  Deckungswerth  ergeben  werde. 
Es  ist  wohl  zu  berücksichtigen,  daß  es  sich 
hier  um  die  GFarantie  grundversicherter  For- 
derungen handelt,  deren  Fälligkeit  gewohn- 
lich durch  vorangegangene  halbjährige  Kün- 
digung herbeigeführt  werden  muß  und  daß 
folglich,  wenn  die  Ghtrantieverpflichtung 
selbst  noch  innerhalb  der  Garantiezeit  gel- 
tend gemacht  werden  müßte,  die  Kündigung 
schon  auf  einen  Termin  zu  erfolgen  hätte, 
der  es  ermöglichen  würde,  den  Schuldner 
noch  vor  dem  Endpunkt  der  Garantiezeit 
in  den  Konkurs  zu  Mngen  und  da  letztere 
gewöhnlich  auf  Mai  oder  Martini  fällt,  die 
Fälligkeit  der  Schuld,  die  ebenfalls  regel- 
mässig nur  auf  Martini  oder  Mai  herbeige- 
führt werden  kann,  ein  volles  Halbjahr  früher 
eintreten  müßte.  Im  vorliegenden  Fall  hätte 
also  die  Klägerin,  um  den  Konkurs  noch  vor 
Martini  1885  herbeiführen  zu  können,  schon 
mit  Martini  1884  auf  Mai  1885  künden 
müssen,  aUein  das  zu  thun  ist  ihr  gar  nicht 
eingeüülen  und  der  Grund  liegt  ganz  offen- 
bar nicht  etwa  in  einem  bloßen  Uebersehen, 
sondern  in  der  durch  die  bisherige  Praxis 
bestätigten  und  auf  Grund  derselben  von 
den  Verwaltungsorganen  der  Klägerin  als 
unbestritten  angesehenen  Auffassung,  daß 
die  Terminirung  der  Garantie  nur  die  Be- 
deutung der  Festsetzung  desjenigen  Zeit- 
punktes habe,  auf  den  die  Fälligkeit  der 
Forderung  herbeigeführt  und   mit  dem   die 


sofortige  laquidation  derselben  beginnen  soll. 
Ist  das  aber  die  landläufige  und  namenüich 
in  der  Praxis  der  Hypothekarbeamten  fest- 
stehende Auffassung,  so  darf  sie  aueii  als 
den  Garanten  bekannt  vonmsgaelail  und 
von  ihnen  genniUt  angesehen  werden.  Da- 
mit stimmt,  daß  der  Endpunkt  der  Garantie 
gerade  auf  Martini,  einen  regehnäßigen  Kün- 
digungstermin für  Schuldbriefe  fes^esetzt 
wurde,  denn  das  kann  nur  in  der  Betrach- 
tung geschehen  sein,  daß  man  als  Endpunkt 
einen  Termin  wählen  müsse,  auf  den  die 
Fälligkeit  der  Forderungen  herbeigeführt 
werden  könne.  Dem  entspreohrad  haben 
die  Beklagten  die  Frage  der  Garantieer- 
neuerung auch  erst  im  April  1885  ventilirt 
und  am  S.  Mai  schrieb  Gemeindammann 
Albrecht  der  Klägerin,  sie  solle  zur  Vorsorge 
die  nöthigen  Kündigungen  ergehen  lassen, 
auch  er  ging  also  davon  aus,  daß  es  genüge, 
wenn  die  Fälligkeit  der  Forderung  auf  den 
vorgesehenen  Endtermin  der  Garantie  her- 
beigeführt und  dann  liquidirt  werde. 

4)  Aus  dem  Gesagten  folgt  bereits,  daß 
dagegen  der  Klägerin  insoweit  nicht  beige- 
treten werden  kann,  als  sie  die  Terminirung 
der  Garantie  dahin  verstanden  wissen  will, 
daß  der  Gläubiger  erst  vom  Ablauf  der  Ga- 
rantiezeit an  künden  müsse.  Die  Acceptation 
dieser  AufflBUMsung  käme  einer  eigentlichen 
Erstrecknng  der  Garantiezeit  gleich,  denn 
die  Kündigung  ist  noch  keine  Liquidations- 
handlung,  sondern  höchstens  eine  Vorberei- 
tung, die  aber  noch  innerhalb  der  Garantie- 
zeit vorgenommen  werden  soll. 

5)  Das  Besultat  dieser  Ausführungen  stellt 
die  Willensmeinung  der  Contrahenten  dahin 
fest,  daß  die  fUligkeit  der  garantirten  Dar- 
lehen auf  das  Ende  der  Garantiezeit  herbei- 
geführt und  sodann  die  Liquidation  sofort 
durchgeführt  werden  soll,  ansonst  die  Ga- 
ranten frei  werden.  Nun  entsteht  aber  die 
schwierige  Frage,  wie  die  Verpflichtung,  die 
Liquidation  9€fort  durchzuführen,  zu  ver- 
stehen sei,  ob  es  dabei  die  Meinung  gehabt 
habe,  es  müsse  die  Betreibung  im  Sinne 
des  §  1810  des  pr.  G.-B.  innerhalb  6  Wo- 
chen vom  Endtermin  der  Ghirantie  an  ange- 
hoben werden,  oder  ob  und  welche  andere 
Vorstellung  sieh  die  Contrahentej  von  je»^«* 


240 


Verpflichtung  gemacht  haben.  Dieß^Eills  fehlt 
m  nun  (Jurchaus  an  allen  positiven  Anhalts- 
punkten für  die  Wülensmeinung  der  Contra- 
henten  und  das  Wahi*scheinlichste  ist  wohl 
das,  daß  sie  sich  über  diesen  Punkt  über- 
haupt keine  besondere  Rechenschaft  gegeben 
haben.  Indessen  Hegt  der  Grund  wohl  nur 
darin^  daC  man  oa  als  selbstverständlich  an- 
gesehen hatj  es  müBse  die  Liquidation  sofort 
beginnen  und  dieses  ^ sofort^  als  genügend 
klar  betrachtet  wurde.  Das  letztere  war  nun 
allerdings  niuht  zul;reffend,  weil  eben  die 
Verhältnisse  in  verschiedenen  Fällen  wie- 
derum ganz  verschieden'  sein  können,  sodaß 
OS  möglich  igt,  daß,  was  man  in  einem  Falle 
ala  flVerKüg*'  erklärt,  im  andern  als  recht- 
zeitig geschehen  betrachtet  wird.  Daran 
hat  offenbar  auch  der  Gesetzgeber  gedacht, 
als  er  die  Bürgschaft  auf  Zeit  bebandelte 
und  deßlialb,  um  einerseits  den  Bürgen  vor 
zu  großer  Verschleppung  und  anderseits  den 
Gläubiger  vor  zu  enger  und  vielleicht  viel- 
fach chicanöser  Interpretation  seiner  Ver- 
pflichtung zu  Hofor liger  Liquidation  der 
Haupti^cbuld  z\x  schützen,  sowie  auch  um 
die  liechtssprechung  zu  vereinfachen,  in 
dem  I  1810  des  pr.  G.-B.  eine  Interpre- 
tfttionaregel  ikhmgehend  aufgestellt,  die  letzt- 
genannte Verptliehtung  sei  so  zu  verstehen, 
ilaß  die  Einforderung  der  Hauptschuld  inner- 
halb 6  Wochen  vom  Verfalltag  an  stattzu- 
tindeu  habe.  Kun  liegt  allergings  in  kon- 
creto,  wie  bereits  ausgefülirt,  nicht  eine 
eigentliche  Bürgschaft  vor,  allein  ein  durch- 
aus ähnliches  Rechtsverhaltniß  ist  die  in 
Frage  kommende  Garantie  denn  doch  und 
CH  tnift  die  soeben  besprochene  Ratio, 
welche  dem  §  1810  zu  Grunde  liegt,  auf 
eine  derartige  zeitlich  begrenzte  Garantie  in 
vollem  Maße  zu,  die  Anerkennung  dieses 
Satzes  aber  muß  die  analoge  Anwendung 
der  genannten  Gesetzesbestimmung  auf  den 
coucroten  Fall  zur  Folge  haben. 

5)  Dieses  Resultat  muß  nun  aber  zur  Ab- 
weisung der  Klage  führen,  soweit  dieselbe 
nicht  anerkannt  ist  und  eine  Anericennung 
liegt  nur  bezüglich  des  Zinses  vom  15.  Juli 
1884  bis  15.  Juli  1885  vor.  Die  Partheien 
gehen   näniüch    darin    einige    daß    eine   Be- 


treibung für  das  Kapital  innerhalb  der  H 
Wochen  des  §  1810  nicht  erfolgt  ist  und 
folglich  muß  eben  die  Beklagte  dießfalls 
als  von  der  Gkurantie  entlastet  angesehen 
werden.  Allerdings  wäre  es  anders,  wenn 
der  Eonkurs  über  die  Briefschuldner  noch 
innerhalb  der  6  Wochen  eröfi&iet  worden 
wäre,  wie  das  Bezurksgericht  annimmt,  denn 
sobald  das  Stadium,  in  welchem  die  Garantie- 
verpflichtung wirksam  werden  soU,  innerhtüb 
der  genannten  Zeit  eintritt,  braucht  es  natür- 
lich nicht  mehr  herbeigeführt  zu  werden, 
allein  jene  Annahme  war  eine  irrthümliche, 
weil  die  6  Wochen  mit  dem  23.  Dezember 
abgelaufen  smd,  die  Konkurseroffiaung  aber 
erst  am  26.  gl.  Mts.  erfolgte.  Allerdings 
will  nun  die  Klägerin  bei  Berechnung  der 
6  Wochen  den  Rechtsstillstand  abziehen, 
allein  das  ist  unzulässig,  weil  mit  dem  Ge- 
setz, welches  die  6wöchentliche  Frist  unbe- 
dingt vorschreibt,  unvereinbar  (siehe  üllmer 
Suple  B.  Nro.  3495,  Erwägung  3). 

Schlu88: 

1)  Die  Beklagte  wird  bei  der  in  der  Ap- 
pellationsverhandlung abgegebenen  Erklärung^ 
daß  sie  anerkenne,  der  Klägerin  den  Jahres- 
zins des  2830  Fr.  haltenden  Schuldbriefes 
vom  15.  Juli  1884  bis  15.  Juli  1885  schuldig 
zu  sein,  behaftet;  —  im  Uebrigen  ist  die 
Klage  abgewiesen. 

2)  Die  Staatsgebühr  wird  auf  40  Fr. 
festgesetzt. 

3)  Die  Kosten  beider  Instanzen  sind  der 
Klägerin  aufgelegt,  dagegen  wird  der  Be- 
klagten eine  ProzeCentschädigung  nicht  zu- 
gesprochen. 

4)  Mittheilung. 
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UrtheU 

des 

^anielsgertchUs  ^rich 

vom  9.  Juli  1886 
in  Sachen 
S.  HarmtZj   Jttmanns  Nachfolger,    Abzah- 
lungsgeschäft,   Zentralhof  Nr.    23  in 
Zürich,  Klägers, 


Schröter    <t    Ramm,    Abzahlungsgeschäft, 
Thalgasse  27,  Zürich,  Beklagte 
betreffend 
Firmasekuh  und  Kredilschädigung. 


Der  Art.  876  des  O.-R.  gewährt  den  Schutz 
der  Firma  nur  gegenüber  einer  Beeinträch- 
tigung, die  wiederum  in  der  Führung  einer 
Firma  liegt  und  nicht  gegenüber  einer  sol- 
chen, die  in  andern  Handlungen  gefunden 
werden  kann.  Ob  solche  anderweitigen,  nicht 
im  Gebrauch  einer  Firma  bestehenden,  jedoch 
ebenfalls  auf  Verursachung  von  Verwechs- 
lungen mit  einer  andern  Firma  berechneten 
Handlungen,  zum  Schadenersatz  berechtigen, 
beurtfaeilt  sich  lediglich  nach  Maßgabe  der 
Art  50  u.  f.  des  O.-R.  Haftpflicht  aus  con- 
corrence  deloyale. 


StreHfragen : 

1.  Sind  die  Beklagten  schuldig,  dem  Klä- 
ger gestützt  auf  Art.  876  des  O.-R.  eine 
Entschädigung  von  Fr.  1000  zu  bezahlen  ? 

2.  Ist  der  Kläger  berechtigt,  den  Beklag- 
ten den  unbefugten  Gebrauch  der  frühem 
J.  Jttmann'schen  Firma  durch  Zeitungsrek- 
lamen u.  s.  w.  zu  untersagen  ? 


natsächliehes: 
A.  Anfangs  der  1880eT  Jahre  gründete 
die  in  ihrer  Branche,  wie  es  scheint,  weitbe- 
kannte Firma  „J.  Jttmann'^  unter  ihrem  Na- 
men in  Zürich  ein  sog.  „Abzahlungsgeschäft^, 
das  sie  durch  einen  Angestellten  Damitt  be- 
sorgen ließ,  d.  h.  einen  Laden  zum  Klein- 
verkauf von  Kleidern  und  Hausgeräthen  auf 
Kredit  und  gegen  ratenweise  Abzahlung,  je- 
doch unter  einstweiligem  Eigenthumsvorbe- 
halt ;  ihr  Geschäftslokal  war  Zentralhof  Nr. 
23.  Am  5.  Nov.  1885  ging  das  Etablisse- 
ment durch  Kauf  an  den  heutigen  Kläger 
über,  der  dasselbe  laut  publizirtem  Handels- 
registereintrag unter  der  Firma  „S.  Horwitz, 
/.  JUmann's  Nachfolger  in  Zürich'^  in 
gleicher  Weise  fortführte.  —  Der  beklagte 
Adolf  Schröter  war  unbestrittenermaßen  bis 
dahin  im  Geschäft  Buchhalter  gewesen,  er 
verließ  dasselbe  nunmehr    und   gründete  in 


i 


U2 


20. 


Verbindung  mit  der  Mitbeklagten  Fmulein 
Amalia  Ramm  die  Firma  Schröter  &  Ramm, 
mit  Hauptniederlassung  in  Basel  und  Filialen 
in  Zürich,  Thalgasse  27,  und  in  Winterthur, 
zur  Führung  von  Abzahlungsgeschäften;  und 
zwar  war  das  Hauptetablissement  in  Basel 
laut  Eintrag  im  Handelsregister  Nachfolger 
des  auf  dortigem  Platz  von  J.  Jttmann  ge- 
gründeten Abzahlungsgeschäftes,  während  für 
die  Filialen  in  Zürich  und  Winterthur  ein 
Nachfolgeverhältniß  mit  Bezug  auf  das  frü- 
here Jttmann^sche  Geschäft;  in  Zürich  aner- 
kanntermaßen nicht  bestand. 

B.  In  einem  gedruckten  Circular  ohne 
Datum  zeigten  die  Beklagten  ihre  Etablirung 
in  Zürich  an,  darin  wurde  zur  Empfehlung 
hingewiesen  auf  die  „fünfjährige  Thätigkeit** 
des  Associe  Schröter  im  Hause  des  Herrn  J. 
Jttmann.  Dieser  Umstand  wurde  dann  auch 
in  spätem  Zeitungsinseraten  stets  hervorge- 
hoben, so  namentlich  unterm  7.  November 
1885  in  der  Geschäftseröfibungsanzeige  im 
Tagblatt  der  Stadt  Zürich,  indem  man  sich 
damit  an  die  Bekannten  des  Herrn  Schroter 
wendete,  mit  dem  Bemerken,  „es  würde  ihm 
eine  ganz  besondere  Freude  bereiten.  Freunde 
und  Gönner,  sowie  seine  frühem  Kunden 
als  treue  Käufer  begrüssen  zu  dürfen  **.  — 
Diese  Inserate  wurden  dann  in  vielverspre- 
chendem, marktschreierischem  Tone  in  der 
genannten  Zeitung  fortgesetzt.  Schon  in 
einem  solchen  vom  10.  Nov.  1885  findet  sich 
weiter  die  Ankündigung:  „alte  Kunden,  welche 
sich  durch  das  Kontrabuch  aus  dem  Mhem 
Geschäft  von  J.  Jttmann  ausweisen  können, 
Ohne  jede  Anzahlung"^  (letzteres  fett  ge- 
dmckt).  Die  gleiche  Bemericung  enthält  ein 
Inserat  vom  5.  Dez.  1885,  dabei  war  „J. 
Jttmann '^  schon  in  grossem  Lettern  gedruckt, 
und  die  ganze  Notiz  durch  ihre  Stellung  mehr 
in  die  Augen  gerückt. 

C.  Mit  charg.  Brief  vom  5.  Dez.  1885 
machte  der  Kläger  die  Beklagten  darauf 
aufoierksam,  daß  diese  Bezugnahme  auf  das 
Jttmann^sche  Geschäft  unzulässig  sei,  und 
verlangte  künftige  Unterlassung  derartiger 
Reklame.  —  Dies  war  insoweit  von  Erfolg, 
als  in  weitem  Publikationen  der  beanstandete 
Passus  weggelassen  wurde,  so  in  denen  vom 

'  19.  Dez.    1885;   dagegen   erschien 


.\nem  Inserate  voin 
tSger  auffä\Uger  Form 


ft^*^*  t!  Jen  eiMBttotol*«''»«  Säte 
.»^'^^Iti  ohne  AB-h- 


.Alte 


^  ^jpn  mit  geringer 


Anzah- 


ltet, die  Beklagten 

**  j,it  uneitaaWen 

"m   inhrt  an-- 


^T  Ange- 


deräißlbe  miedet  i« 

lr%  Fettat«*  ^!r,A  «,v«i„tdenP»bb- 

Femer  i 

kationen 

aufgenommen : 

lung."--„Neue  Kuna^^  we*. 

lung.* 

D.  Der  Kläger 
haben  ihm  auch   weiterhin 
Mitteln  Konkurrenz  gemacht 
Schröter  habe  bei  seinem    Austritt" 
Jttmann'schen  Geschäft  die  bisherige 
stellten  desselben   wegzulocken  und  iü 
zu  engagiren  gewußt,  dieselben  seien   dS^^^*' 
freilich  mit  Ausnahme  eines  Einzigen  wiedH^^ 
ins  alte  Geschäft  zurückgekehrt  Ferner  seiei*?^*^' 
dem  Kläger  Anfangs   Juni  1886   vom  Post-l^^ 
boten  zwei  Briefe  abgegeben  worden  mit  der  I 
Adresse  :  ,  Herrn  Adolf  Schröter,  J.  Jttmann's    ^ 
Nachfolger   in    Zürich* ;    dies   beweise,   daß     ^ 
Schröter  sich  in  seinen  Namensunterschriften 
letzteres  Nachfolgerverhältniß  angemaßt  habe.      ' 
Endlich  sei  ein  vom  Kläger   engagirter   und 
mit  einem  Kontrabuch  des  Jttmann^schen  Ge- 
schäftes versehener  Kunde,  Weingart  in  Außer- 
sihl,  mit  jenem   Buch   statt  ins   klägerisohe 
Geschäft   irrthümlicher   Weise   in   dasjenige  . 
der  Beklagten   gekommen,  habe  ^rt,    ohne 
seinen  Irrthum  zu    bemerken,   einen    Anzug 
gekauft,    und  es   sei  ihm  ohne    w^teves  eki 
Kontrabuch  des  Beklagten  statt  des  Jttmann'- 
schen,  mit  dem  Rechnungseintrag   zurückge- 
geben worden ;    als   dann  Weingart   einige 
Tage    später    von    einem    Angestellten    des 
Klägers   auf  die   Verwechslung  aufinerksam 
gemacht  worden,    habe  er  das   Geschäft   bei 
den  Beklagten  annulliren  wollen,   diese  aber 
haben  sich  auf  Nichts   eingelassen   und   das 
Jttmann^sche  Büchlein  behalten.  Dadurch  sei 
dem  Kläger  ein  Gewinn  von  mindestens  100 
Fr.  entgangen.   Von  dem  Bddagten  werden 
indeß  diese  Behauptungen  bestritten. 

E.  Unterm  26.  Juni  1886  reichte  der 
Vertreter  des  Klägers  bei  diesseitigem  Gericht 
friedensrichterliche  Weisung  mit  der  ersten 
der  beiden  Eingangs  genannten  Streitfragen 
ein,  und  nachdem  sodann  die  Referentenau- 
dienz  stattgefunden    hatte,    brachte  er  eine 
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Nachtrags  Weisung  mit  der  zweiten  Streitfrage 
zu  den  Akten,  zur  gemeinsamen  Behandlung 
mit  der  ersten.     Weiterhin  hatte   er   in  der 
Reibrentenaudienz  eine  neue  Weisung,  worin 
von  den  Beklagten  wegen  des  Vorganges  mit 
Weingart  auf  Grund  von  Art.  50  if.  des  O.-R- 
Fr.  200  als   Schadenersatz  verlangt  ¥rurden, 
zur  Vedbinduug  mit  dem  gegenwärtigen  Pro- 
zeß vorgelegt;  dieselbe  wurde  ihm  aber  zu- 
rückgegeben,     da   letzteres   Rechtsbegehren 
auf  ein  von  den  beiden   erstgenannten   ganz 
verschiedenes   thatsächliches    und  rechtliches 
Klagefundament,  und  zwar  den  Vorwurf  des 
Betruges  gestützt  wurde,   (§  ?40  des  Rechts- 
pfiegegesetzes)  der  Vortreter  des  Klägers  ver- 
wendete indeß  jenen  behaupteten  Vorfall  mit 
Weingart  heute  auch   zur    Begründung    des 
den  Gegenstand  des   vorliegenden   Prozesses 
bildenden   Rechtsbegehrens.    Derselbe   bean- 
tragte Gutheissung  der  Klage  in  beiden  Rich- 
tungen, unter  Kostens-  und  Entschädigungs- 
folge zu  Lasten   der   Beklagten.    Der   Ver- 
treter der  Letztem  erklärte  hinsichtlich   der 
zweiten  Streitfrage,    die   Beklagten  macheu 
sich  anheischig,   die  von  dem  Kläger    bean- 
standete Bezugnahme    auf   das   frühere  Jtt- 
mann*8che  Geschäft  nicht  mehr  zu  gebrauchen. 
Bezüglich  des  Anspruches  auf  Schadenersatz 
.trag  dersselbe  auf  Abweisung  an,  erhob  indeß 
in  erster  Linie  die  Einrede  der  Incompetenz 
des  Handelsgerichtes,  indem   die  angefochte- 
nen Publikationen   jedenfalls  nur  unter  dem 
Gesichtspunkt    einer    unerlaubten    Handlung 
im  Sinne  von  Art.  50  und  ff.    des  O.-R.  in 
Betracht  kommen  können,  deren  Beurtheilnng 
aber   Sache   der  ordentlichen    Gerichte   sei. 
Hiebei  ist  aber  zu  bemerken,   daß  die  Wei- 
i     sung  zu  Streitfrage  1  ausdrücklich   erwähnt, 
t     die  beklagte  Partei  habe  sich  mit  der  Kom- 
petenz    des    Handelsgerichtes    einverstanden 
erklärt 


1.  Das  einzig  noch  im  Streite  liegende 
Rechtsbegehren  auf  Schadenersatz  wurde 
schon  laut  Weisung  darauf  gestützt,  daß  die 
Beklagten  sich  in  unbefugter  Weise  den  Ge- 
brauch der  klägerischen  Firma  angemaßt  ha- 
ben^ und  daher  Art.  876  des  O.-R.  angeru- 
fen. Läge  das  thatsächliche  Klagefundament 
dieser   Oesetzesstelle  vor^    so    konnte    über 


die  Kompetenz  des  Handelsgerichtes  als 
ordentlichen  Fachgerichtes  im  Sinne  von  §§ 
95  und  96  des  Rechtspiiegegesetzes  gemäß 
frühem  Entscheidungen  kein  Zweifel  obwalten. 
Was  indeß  der  Kläger  als  Klagethatsachen 
geltend  macht,  besteht,  wenn  man  von  dem 
Vorfall  Weingart,  der  zum  Gegenstand  eines 
besondem  Verfahrens  gemacht  wurde,  hier 
also  nicht  zu  berücksichtigen  ist,  sowie  femer 
von  der  durch  Nichts  bewiesenen  Behauptung, 
daß  Schröter  sich  mit  dem  Zusatz  „  J.  Jttmann's 
Nachfolger  in  Zürich^  unterzeichnet  habe, 
absieht,  lediglich  in  den  oben  in  Fact. 
B.  und  C.  bezeichneten  Publikationen  im 
Zürcher  Tagblatt.  Die  beanstandeten  Stellen 
in  diesen  Ankündigungen  sind  nun  aber  kei- 
neswegs die  von  den  Beklagten  geführte 
Firma,  auch  nicht  in  dem  Sinne,  daß  sie  als 
Zusätze  im  Sinne  von  Art.  868  des  O.-R. 
in  dieselbe  aufgenommen  wären ;  denn  als 
Firmabezeichnung  führten  die  Beklagten  stets 
nur  die  Worte  „Schröter  &  Ramm^,  laut  dem 
Ragionenbuch  noch  mit  dem  Beisatz  „Filiale 
Zürich^,  den  aber  die  Publikationen  nicht 
enthalten.  Es  fragt  sich  demnach,  ob  der 
Kläger  zum  Schutze  seiner  Firma  sich  auf 
Art.  876  des  O.-R.  auch  dann  berufen  könne, 
wenn  er  eine  Beeinträchtigung  derselben  in 
andern  Handlungen,  als  der  Führang  einer 
Firma  erblickt.  Dies  ist  aber  zu  verneinen. 
Genannte  Gesetzesstelle  spricht  zunächst  im 
ersten  Satz  das  ausschließliche  Recht  des 
Inhabers  einer  im  Handelsregister  eingetra- 
genen und  im  Handelsamtsblatt  veröffentlich- 
ten Firma  zum  Gebrauche  derselben  aus,  und 
wenn  sodann  im  zwett^i  Satz  vom  „U9tÖ6- 
fugten  Gebrauch  einer  Firma^  und  von 
den  Ansprüchen  zum  Schutze  hiegegen  die 
Rede  ist,  so  kann  schon  nach  diesem  Zusam- 
menhang, namentlich  aber  mit  Rücksicht 
darauf,  daß  das  mit  dem  Schadenersatzan- 
spruch konknrrirende  Verbietungsrecht  ledig- 
lich auf  »Unterlassung  der  weitem  Fühnmg 
der  Firmat  bezogen  wird,  nicht  daran  ge- 
dacht werden,  daß  auch  anderweitige  Hand- 
lungen, außer  der  Führang  einer  Firma,  unter 
jene  Vorschrift  zu  beziehen  seien.  Hiemit 
steht  auch  die  historische  Entwicklung  der 
gesetzlichen  Vorschriften  über  den  Firroa- 
schutz  im  Allgemeinen,  welche  bisher  ledig- 
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lieh  zum  Verbote  glei  oh  laut  ender  oder  zum 
YerwctrhKt'lti  äbnlieher  Finnen  gelangt  ist, 
»owie  81)02 iell  dio  Äuftasisun^'^  überein,  welche 
dem  mit;  Art.  876  des  0.*K,  inhaltlich  überein- 
stimmtiiiden  Art.  27  des  Allgemeinen  Deut- 
schen HandelBgesetKbuehes  in  der  Praxis  zu 
Thetl  wurde. 

2.  Kaun  Mich  der  Kläger  demnach  nicht 
auf  Art.  876  des  (^.-R.  berufen,  so  bleibt 
ihm  ah  Zivilrecht  liehet  Titel  nur  derjenige 
von  Art,  50  u.  f.  des  O.-R.,  nämlich  einer 
unerlaubten,  widerrechtlichen  Handlungsweise. 
Die  bezüglichen  Gesetzci^ Vorschriften  sind, 
obwohl  vom  Vertreter  des  Klägers  nicht  an- 
gerufen, von  Amts  wegen  an/.uwenden,  sofern 
daa  Gericht  zur  Behandlung  des  daraus  ab- 
zuleitouden  Anspruches  aJa  kompetent  er- 
scheint Hier  ist  von  maßgeblicher  Bedeu- 
tung, daß  die  Beklagten,  wie  durch  die  Wei- 
sung fcBtgea teilt  wird,  sich  vor  Friedensrich- 
temint  mit  der  Entscheidung  des  Streites 
diin;h  diesseitiges  Gerieht  ausdrücklich  ein- 
verstanden erklärten.  Es  darf  dies  nicht 
etwa,  weil  die  Weisung  in  der  Streitfrage 
ganz  unnothigcr  Weise  den  Art.  876  nennt, 
bloß  auf  die  Beurtheilung  der  Anwendung 
letzterer  Stelle  bezogen  worden,  sondern  offen- 
bar wurde  jene  Anerkennang  überhaupt  mit 
Bezug  auf  den  eingeklugten  Hehadensersatz- 
miSprtich  aus  den  in  Frage  stehenden  Zei- 
tungsank und  igungen  ausgenjirochen.  Dem  Ge- 
rieht hegt  demuach  eine  so-»;,  prorogatio  fori 
vor,  und  dasselbe  ist  ijsoniit,  unter  der  weitern 
Voraussetzung,  daß  es  die  nöthige  Gerichts- 
barkeit binsichtlieh  der  Sai-he  bezw.  der  Na- 
tur des  Prozesses  hat,  konijjetent.  In  dieser 
Hinsiebt  treffen  nun  zwar  die  §§  95  und  96 
des  Rcehtspflegegesetzes,  wolehe  die  ordent- 
liche Jurisdiktion  de»  Handelsgerichtes  be- 
zeichnen, nicht  zu,  wohl  aber  steht  nach  der 
Auffassung,  welche  das  Gericht  in  frühem 
Entscheidungen  dem  Ausdruck  „Handelsstrei- 
tigkeiten'* in  g  102  des  Gesetzes  gegeben 
hat,  Nichts  entgegen,  daß  dasselbe  den  Streit 
in  schiedsgeriehtlicher  Stellung  beurtheile ; 
denn  es  wurde  jener  Begriff,  im  Gegensatz 
zu  §§  95  und  tt6  von  jeher  in  weitestem 
Sinne  aufgefaßt  und  auch  auf  Klagen  aus 
unerlaubten  H!in<llungen,  Ja  sogar  Delikt  be- 

^n«  falk  dieäelbeu  in  naher  Beziehung  zu 


einem  Verkehre  kaufmännischer  Natur  stan- 
den, was  sich  gerade  von  dem  hier  im  Streite 
liegenden  Verhältnisse  jedenfalls  sagen  läßt. 
(Siehe  namentlich  Urtheil  vom  31.  August 
1882  i.  S.  Müller-Staub  und  Cons.  contra 
Schuler-Schmid  und  Strauli  Kommentar,  za 
§  102,  Nr.  22.) 

3.  Die  Zeitungsinserate  der  Beklagten,  aus 
welchen  der  Kläger  einen   Schadensersatzan- 
spruch   herleitet,    zeigen    unverkennbar    die 
Absicht  jener,  sich   des    Kredites    theilhaftig 
zu   machen,    den   das   frühere   Jttmann'sche 
Geschäft  besass ;  widerrechtlich  war  die  Aas- 
führung dieser  Absicht    insofern,    als   dabei 
mit  unerlaubten  Mitteln  vorgegangen   wurde. 
Was  nun  das  von  den  Beklagten  hiezu  ver- 
wendete Mittel  der  Zeitungsreklame  anbelangt, 
so  darf  dieses  als  erlaubt   gelten,    so  lange 
nicht  entweder  in  der   Form    ehrveribtzende 
oder  inhaltlich  unwahre,  einem  Dritten  schäd- 
liche Ankündigungen    gemacht  werden.  Hier 
kommt  lediglich  letztere  Beziehung  in  Frage 
und  zwar,  ob  nicht   die  Beklagten    sich    un- 
wahrer Weise  als   Nachfolger   Jttmann's    in 
Zürich   ausgegeben    haben,    während    dieses 
Nachfolgeverhältniß,  wie  ihnen  sehr  wohl  be- 
kannt war,  ausschließlich  dem  Kläger  zustand. 
Wenn  man  nun  in  Betracht  zieht,  daß  der- 
artige öffentliche  Ankündigungen    mit  Bezug 
auf  ihre  Bedeutung  offenbar   in   dem  Sinne 
genommen  werden   müssen,     den    das  Pub- 
likum,   fUr    welches  dieselben  bestinunt  sind, 
nach    der    ihm    eigenen    Urtheilskraft    und 
zwar    in     Verbindung    mit    den  Umständen, 
daraus  lesen  wird ,  so  muß  jene  Frage  bejaht 
werden.   Zwar  enthalten  die  hier  namentlich  in 
Betracht    fallenden  Annoncen  vom  10.    Nov. 
1885    und  20.  März    1886,    indem   sie  den 
„alten    Kunden,      welche    sich     durch    das 
Kontrabuch   aus   dem  frühem  Geschäft  von 
J.  Jttmann  ausweisen  können',  die  Lieferung 
von  Waaren  ohne  jede  Anzahlung  versprechen, 
objektiv  genommen,  nichts  Unwahres  ;  allein 
die  Beklagten  konnten  sich  nicht  verhehlen, 
daß  das  durchschnittlich  wenig  gebildete  und 
bei  Würdigung  solcher   Annoncen    sehr  un- 
sorgfältige Publikum,  welches  die  Kundsame 
derartiger   Kreditgeschäfte  zu   bilden  pflegt, 
die    Ankündigung   in    dem    Sinne   auffassen 
werde,  die  Beklagten  stehen  in  ii^nd  einem 
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Nachfolgeverhaltniß  zum  frühern  Jttmann'- 
schen  OeBchaft  in  Zürich,  sei  es  allein  oder 
neben  dem  Kläger ;  daß  die  Absicht  der  Be- 
klagten dahin  ging,  diese  AuffiEissung  zu  er- 
wecken, ist  aus  der  rafißnirten  Art,  mit  wel- 
cher die  Stellen  „alte  Kunden'',  ,,J.  Jttmann^ 
im  Druck  hevorgehoben,  und  mit  der  Beru- 
fung auf  das  Kontrabuch  letzterer  Firma  ver- 
flochten werden,  unschwer  ersichtlich  ;  es  ist 
aber  auch  durch  ausglaubhaft,  daß  die  erstrebte 
irrige  Auffassung  bewirkt  wurde,  insbesondere 
auch,  da  derselben  einige  Nebenumstände 
noch  günstig  waren,  wie  die  Gleichartigkeit 
der  beiden  Konkurrenzgeschäfte  in  der  Branche 
und  den  äußern  Formen,  die  gleichzeitige 
Etablierung  derselben,  die  frühere  Wirksam- 
keit des  Beklagten  Schroter  im  Jttmann'schen 
Geschäft,  dessen  Nachfolgeverhaltniß  zu  dem 
frühem  Jttmann'schen  Geschäft  in  Basel,  und 
endlich  die  Gleichartigkeit  mancher  Ausdrücke 
in  den  Inseraten  der  beiden  Konkurrenzge- 
schäfte, welche  wohl  kaum  auf  Zufall  beruht. 
Unter  diesen  Verhältnissen  erscheint  die  den 
Beklagten  jedenfalls  zur  Last  fallende  „con- 
currenee  d61oyale^  als  eine  widerrechtliche 
Handlungsweise  und  dieselbe  verpflichtet  da- 
her die  Beklagten  gemäß  Art.  50  ff.  des 
O.-R  dazu,  dem  Kläger  den  ihm  dadurch 
verursachten  Schaden  zu  ersetzen.  (Siehe  Ur- 
theile  des  Bundesgerichtes  vom  4.  Juli  1884 
1.  S.  Suter  oa.  Ineichen,  A.  S.,  Bd.  X,  S. 
358  ff.  und  vom  22.  Mai  1886  i.  S.  Strutt 
ca.  Spinnerei  Niederuster.)  Daß  dem  Kläger 
dadurch  ein  Schaden  thatsächlich  entstanden 
sei,  ist  ohne  Weiteres  anzunehmen,  nachdem 
davon  ausgegangen  wird,  daß  jene  Zeitungs- 
inserate geeignet  waren,  in  der  Kundsame 
der  Geschäftssbranche  den  Glauben  zu  er- 
wecken, die  Bekkgten  seien  Nachfolger  Jtt- 
mann's  in  Zürich ;  denn  bis  zum  Beweise  des 
G^gentheits,  der  aber  hier  nicht  einmal  ver- 
sucht wurde,  ist  unter  diesen  Umständen 
wahrscheinlich,  daß  Kunden,  die  sich  an  den 
Nachfolger  des  frühem  Jttmannschen  Geschäf- 
tes wenden  wollten,  bei  den  Beklagten  statt 
beim  Kläger  Einkäufe  machten,  und  dem 
Letztem  dadurch  in  Folge  Entzuges  des  da- 
mit verbundenen  Gewinnes  ein  Vermogens- 
nachtheil,  indirekter  Schaden  entstand.  Für 
die  Werthbestimmung  des  letztem  muß  beim 


Mangel  näherer  Anhaltspunkte  das  richter^r 
liehe  Ermessen  im  Sinne  von  Art.  51  ein- 
treten, d.  h.  in  Würdigung  sowohl  der  Um- 
stände als  der  Große  des  Verschuldens.  Wenn 
hiebei  namentlich  in  Betracht  fällt,  daß  so- 
wohl der  Umfang  des  klägerischen  Geschäftes 
als  auch  desjenigen  der  Beklagten  offenbar 
kein  sehr  bedeutender  ist,  so  erscheint  als 
Schadensersatz  die  Summe  von  Fr.  200  an- 
gemessen. Der  Kläger  konnte  indeß  nach  der ' 
Natur  der  Forderang  dieselbe  nicht  zum  Voraus 
mit  Genauigkeit  beziffem,  und  da  der  ver- 
langte Betrag  von  Fr.  1000  nicht  ganz  offen- 
bar übersetzt  genannt  werden  kann,  so  sind 
trotz  seines  thoilweisen  Unterliegens  sämmt- 
liche  Kosten  den  Beklagten  aufzulegen  und 
ist  ihm  eine  Prozeßentschädigung  diesen  ge- 
genüber gutzuheißen.  (§  272  S.  2  des  Rechts- 
pflegegesetzes.) 

Schluss  : 

1.  Die  Beklagten  sind  bei  ihrem  Anerbie- 
ten, sich  künftig  des  Gebrauches  des  Namens 
Jttmann  bei  den  Empfehlungen  ihrer  Firma 
zu  enthalten,  behaftet. 

2.  Die  Beklagten  sind  verpflichtet,  dem 
Kläger  200  Fr.  Schadenersatz  zu  bezahlen, 
im  weitem  Betrag  ist  die  Klage  abgewiesen. 

3.  Die  Staatsgebühr  wird  auf  90  Fr.  Äst- 


4.  Die  Kosten  sind  den  Beklagten  aufgelegt. 

5.  Dieselben  haben  dem  Kläger  eine  Pro- 
zeßentschädigung von  50  Fr.  zu  bezahlen. 

6.  Mittheilung. 

Bestätigrung  des  schon  früher 
(siehe  Bd.  IV  dieser  Blätter  p.  361) 
ausgesprochenen  Orundsatses,  dsss 
Art.  294  des  O.-B.  dem  Vermiether 
das  Retentionsrecht  an  fremden 
Machen  nur  für  den  Zins  bis  zu  dem- 
jenigen Zeitpunkt  gewähre,  auf  wel- 
chen er  nach  empfangener  Kenntniss 
vom  Eigenthum  des  Dritten  die  Auf- 
lösung des  Miethverhältnisses  laut 
Vertrag  oder  Gesetz  herbeizuführen 
in  der  Lage  ist.  (Obergericht  Zfirich,  Ap- 
pellationskammer, 8.  Juli  1886.  Frau  Spörri- 
Brenner  ca.  Schaub-Heid.) 

Eine  Frau  Zingg  zog  am  1.  Oktober  1885 
bei  Bchaub-Heid  an  der  Schützengasse,  Zürich 
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ab  Mietherin  ein.  Der  jahrliche  Zins  war 
festgesetzt  aaf  850  Fr.,  zahlbar  in  viertel- 
jährlichen Raten  von  212  Fr.  50  mit  Neujahr, 
1.  April,  1.  Juli  und  1.  Oktober.  Für  de?i 
Fall  unpilnktlteher  Zimmng  gibt  der  Ver- 
trag  dem  Yermiether  das  Recht,  die  so- 
f artige  Räwmirng  der  Mietfiobjetcte  zu  ver- 
langen. Die  von  Frau  Zingg  in  die  Mieth- 
räume  eingebrachten  Illaten  waren  zum  größ- 
ten Theil  nicht  ihr  Eigenthum,  sondern  ge- 
horten der  Möbelvermietherin  Frau  Spörri- 
Brenner,  von  welcher  jene  dieselben  gemiethet 
hatte.  Davon  wußte  indeß  der  Wohnungs- 
vemuetber  Sohanb-Heid  beim  Antritt  der 
Miethe  (1.  Oktober)  nichts,  er  vernahm  es 
erst  am  15.  Oktober,  also  zwei  Wochen  nach 
dem  Einsug  der  Frau  Zingg,  indem  ihm  an 
diesem  Tage  eine  bezugliche  Anzeige  der 
Eigenthümerin  Frau  Spörri-Brenner  insinuirt 
wurde.  Sofort  nach  Empfang  dieser  Anzeige 
kündete  er  den  Miethvertrag  auf  den  1.  April 
1886,  also  den  nächstliegendsten,  vertraglich 
zulässigen  Termin.  Die  am  1.  Januar  1886 
verfallene  Miethzinsrate  von  212  Fr.  50  wurde 
von  der  Mietherin  nicht  bezahlt  und  es  stellte 
deßhalb  der  Yermiether  am  6.  Januar  beim 
Bezirksgerichtsprasidium  Zürich  das  Gesuch 
um  Sofortige  Ausweisung  derselben  gestützt 
auf  die  citirte  Yertragsbestimmung,  daß  un- 
pünktliehe  Zinsung  zur  sofortigen  Vertrags- 
auflosung berechtige.  Am  8.  Januar  soll 
Frau  Zingg  für  die  212  Fr.  50  Deckung  ge- 
geben haben,  —  wie,  ist  den  Akten  nicht 
mit  Sicherheit  zu  entnehmen,  —  und  am  11. 
Januar  bezahlte  sie  den  Betrag,  worauf  der 
Glänbiger  sein  Ausweisungsbegehren  zurück- 
zog. Am  1.  April  1886  zog  Frau  Zingg  aus, 
jedoch  ohne  die  für  das  zweite  Viertel- 
jahr (1.  Januar  bis  I.April  1885)  verfallene 
Miethzinsrate  von  212  Fr.  50  zu  bezahlen. 
Deßhalb  wirkte  Schaub-Heid  eine  Retentions- 
bewilligung  aus,  Frau  Spörri-Brenner  bestritt 
jedoch  das  Retentionsrecht  an  den  ihr  eigen- 
thtlmKch  gehörenden  Gegenständen,  bewirkte 
die  Aushingabe  derselben  gegen  Desposition 
des  Miethzinsbetrages  und  leitete  sodann  ge- 
gen den  Vermiether  Klage  ein  über  die 
Streitfrage,  ob  sie  nicht  berechtigt  sei,  das 
Despositum  von  212  Fr.  50  wieder  zurück- 
zuziehen.   Ihr  Hauptstandpunkt    ging  dahin, 


der  Beklagte  könne  für  den  Zins  vom  1. 
Januar  bis  1.  April  ein  Retentionsrecht  an 
ihrem  Eigenthum  deßwegen  nicht  geltend 
machen,  weil  er  Anfangs  Januar  die  Mög- 
lichkeit der  sofortigen  Auflösung  des  Mieth- 
verhältnisses  gehabt  habe  und  diese  herbei- 
zuführen Angesichts  der  Kenntniß  ihres  Ei- 
genthums  verpflichtet  gewesen  sei.  Mit  Ur- 
theil  vom  7.  Mai  1886  hieß  das  Bezirksge- 
richt Zürich  den  Retentionsanspruch  des  Be- 
klagten gut  und  verwarf  deßhalb  die  auf 
Herausgabe  der  deponirten  212  Fr.  50  ge- 
richtete Klage  und  zwar  gestützt  auf  folgende 
Sätze: 

1.  Das  dem  Vermiether  gemäß  Art.  294 
des  O.-R.  zustehende  Retentionsrecht  gelangt 
mit  dem  Zeitpunkt  des  thatsächlichen  Be- 
ginnes des  Mieth Verhältnisses  (Bezug  der 
Wohnung)  zur  Existenz,  denn  mit  diesem 
Zeitpunkt  hat  der  Vermiether  die  ErfÜllnng 
seiner  Verpflichtung,  bestehend  in  der  Ge- 
währung der  Benutzung  der  Wohnung  begon- 
nen und  dadurch  das  durch  den  Vertragsab- 
schluß begründete  Recht  auf  Zahlung  des 
Miethzinses,  zu  dessen  Sicherung  das  Reten- 
tionsrecht gegeben  ist,  erworben ;  das  ein- 
mal erworbene  Recht  konnte  nun  aber  da- 
durch nicht  hinfällig  werden,  daß  der  Beklagte 
15  Tage  nach  dessen  Erwerb  durch  die 
Klägerin  Anzeige  davon  erhielt,  daß  sie  Ei- 
genthümerin der  streitigen  Mobilien  sei. 

2.  Das  Retentionsrecht  steht  dem  Beklag- 
ten aber  auch  für  den  vom  1.  Januar  bis  1. 
April  d.  J.  verfallenen  Miethzins  zu,  weil  sich 
dasselbe  auch  auf  den  laufenden  Miethzins 
erstreckt.  Die  Klägerin  als  Vindicantin  der 
Mobilien  war  nicht  befugt,  sich  in  das  zwi- 
schen dem  Beklagten  und  Frau  Zingg  be- 
standene Miethverhältniß  einzumischen  und 
von  dem  Erstem  zu  verlangen,  daß  er  von 
einem  ihm  der  Mietherin  gegenüber  zuste- 
henden vertraglichen  Rechte  Gebrauch  mache, 
es  stand  demselben  vielmehr  frei,  auf  die 
Ausübung  dieses  Rechtes  zu  verzichten  und 
sich  mit  der  Mietherin  über  die  Fortdauer 
des  Miethverhältnisses  zu  einigen ;  auf  Grund 
dieser  neuen  Vereinbarung  gilt  das  bereits 
entstandene  Retentionsrecht  bis  zur  Beendi- 
gung des  Miethsverhältnisses  zu  Gunsten  des 
Beklagten  fort.    Die  gegentheiliffe,   von  der 
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Klägerin  Teriretene  Auffassung  entbehrt  jedes 
rechtlichen  Haltes  und  widerstreitet  dem 
Rechtssatse,  daß  nur  ein  Contrahent  von 
seinem  Miteontrahenten  ErfÜHung  einer  ver- 
traglichen Verpflichtung  fordern,  nicht  aber 
ein  ausserhalb  des  Yerlragsverhältnisses  ste- 
hender Dritter  den  einen  Contrahenten  in 
seinem  Interesse  zur  Auaöbnng  eines  ihm 
g^enQber  dem  andern  Contrahenten  ver- 
traglich eingeräumten  Rechtes  zwingen  kann. 
Jm  gegentheätgen  Sinne  entschied  die 
AppeUationskammer  des  Obergerichts,  in- 
dem sie  den  Retentionsansprueh  des  Be- 
klagten verwarf  und  demzufolge  die  Klage 


Gründe-, 

1.  Da  die  von  der  Klägerin  hinteriegte 
Baarschaft  an  Stelle  der  vom  Beklagten  zu- 
rückbehaltenen Gegenstande  getreten  ist, 
hängt  die  auf  Herausgabe  derselben  gerich- 
tete Klage  einfach  davon  ab,  ob  Klägerin 
mit  Recht  unbeschwerte  Anhingabe  der  Ge- 
genstände gegenQber  dem  Beklagten  hätte 
fordern  können  oder  nicht ;  ist  diese  Frage 
zu  bejahen,  so  folgt  daraus  auch  ohne  Wei- 
teres die  Gutheissung,  ist  sie  zu  verneinen, 
die  Verwerfung  der  Klage. 

2.  Einem  solchen  Anspruch  hätte  nun  aller- 
dings zunächst  der  Umstand  entgegenge- 
standen, daß  sich  das  Retentionsrecht  des 
Vermiethers  gemäß  Art.  294  des  O.-R.  auch 
auf  Sachen  dritter  Personen  erstreckt,  sofern 
derselbe  nicht  gewußt  hat  oder  hat  wissen 
mfissen,  daß  diese  nicht  dem  Miether  ge- 
hören, und  der  Beklagte  vom  Eigenthumder 
Klägerin  an  den  in  Frage  kommenden  Gegen- 
stönden  unbestrittenermaßen  erst  2  Wochen 
ntteh  dem  Einzug  der  Frau  Zingg  Kenntniß- 
erhalt«n  hat,  währenddem  sein  Retentions- 
recht schon  mit  dem  Einzug  entstanden 
ist,  denn  daraus  folgt  allerdings,  daß  wenn 
weiter  nichts  vorliegen  würde  als  die  That- 
sache  des  Eigenthums  der  Klägerin  an:  den 
fraglichen  Jllaten,  die  verspätete,  erst  im 
Laufe  derMiethzeit  vorgenommene  Kenntniß 
gäbe  dieser  Thatsache  an  den  Beklagten  und 
die  darauf  erfolgte  Kündigung  der  Miethe 
durch  den  Letztem  auf  den  nächstliegenden 
vertraglich  vorgesehenen  Termin,  den  1.  April 
1886,.  dieser   zweifellos   berechtigt  gewesen 


wäre,  zur  Deckung  des  rückständigen  Mieth- 
Zinses  auf  die  der  Klägerin  gehörenden  Sa- 
chen zu  greifen  und  demgemäß  die  Klage 
hätte  verworfen  werden  müssen. 

4.  Allein  dem  gegenüber  macht  nun  die 
Klägerin  mit  Recht  geltend,  daß  der  Beklagte 
das  Retentionsrecht,  —  das  nach  den  Be- 
stimmungen des  O.-R.  zunächst  ein  persön- 
licher Anspruch  auf  Deckung  ist  und  erst 
dinglichen  Charakter  erhält,  wenn  der  Ver- 
miether auf  die  Fahrhabe  des  Miethers 
greift,  —  bezüglich  der  der  Klägerin  gehö- 
renden Sachen  vor  Ablauf  des  Miethvertra- 
ges  mit  Frau  Zingg  dadurch  verloren  habe, 
daß  die  letztere  Anfang  Januar  1886  mit  der 
Zahlung  des  damals  ver&llen  gewesenen  ein- 
vierteljährlichen Miethzinses  im  Verzug  ge- 
wesen sei  und  der  Beklagte  von  der  unter 
dieser  Voraussetzung  nach  dem  Miethvertrag 
ihm  zugestandenen  Berechtigung,  die  sofor- 
tige Räumung  der  Miethsobjekte  zu  fordern 
und  in  dieser  Weise  das  Ende  der  Miethe 
herbeizufuhren,  keinen  Gebrauch  gemacht 
habe. 

5.  In  thatsächlicher  Beziehung  ist  näm- 
lich der  Zahlungsverzug  der  Frau  Zingg  un- 
zweifelhaft hergestellt  und  das  dadurch  be- 
gründete Recht  des  Vermiethers,  die  sofortige 
Räumung  des  Miethobjektes  zu  verlangen, 
ist  dem  Beklagten  auch  durch  die  Annahme 
der  verspäteten  Zahlung  nach  mehrfachen 
gerichtlichen  Entscheiden  nicht  verloren  ge- 
gangen. Rechtlich  aber  ist  in  Uebereinstim- 
mung  mit  einer  frühem  Entscheidung  dieß- 
seitiger  Stelle  in  Sachen  Spahn  ca.  Krauer 
vom  14.  November  1885  (abgedruckt  in  den 
Schweizer  Blättern  für  handelsrechtliche  Ent- 
scheidungen Bd.  IV  Seite  361)  zu  sagen, 
daß  durch  Art.  294  des  O.-R.  dem  Vermie- 
ther die  Ausübung  des  Retentionsrechtes  an 
fremden  Sachen  nur  auf  die  Zeit  hat  zuge- 
sichert werden  wollen,  während  welcher  er 
vertraglich  gehalten  ist,  dem  Miether  das 
Miethobjekt  zum  Gebrauche  zu  überlassen 
und  die  Gefahr,  daß  der  Zins  nicht  richtig 
bezahlt  werde,  zu  laufen  und  daß  diese  recht- 
liche Verpflichtung  für  den  Beklagten  nur 
bis  Anfang  Januar  1886,  d.  h.  bis  zu  dem 
Zeitpunkte,  zu  welchem  er  wegen  des  der 
Frau  Zingg  zur  Last  fallenden  Zahlungsver- 
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zuges  deren  Ausweisung    zu  fordern  berech- 
tigt war,  bestand  en  hat* 

6.  Es  liegen  keine  gonClgcnden  Gründe 
vor,  um  von  der  in  jener  früliem  Entschei- 
dung auflgesprochenen  Rerht.sanscbauung  ab- 
zugehen. Zwar  weJHt  der  Wortlaut  des  Art. 
294  darauf  hin,  das  Goftotz  habe  bei  der 
Vorschrift,  daü  das  Retentionsrecht  des  Ver- 
niiet}iers  ftit:b  au*^h  auf  Haiben  dritter  Perso- 
nen eratrecke,  sofern  er  nirbt  gewußt  oder 
hiilm  wi»»en  niüsf^en,  duü  diese  nicht  dem 
Mietber  geboren,  den  Beginn  der  Miethe  im 
Auge  gedabt,  den  Zeitpunkt,  zu  welchem  die 
Saehen  in  die  Mieth räume  gebracht  worden 
sind  und  mit  welehen\  aueb  das  Retentions- 
recbt  als  persönlicher  Aiiwpiijrli  aut  Deckung 
entstanden  i^t. 

Allein  die  0 runde,  welche  die  Geltung 
diHser  V^OFiäfbrift  für  den  Anfang  der  Miethe 
rtM'htfertigen,  tretfen  aueb  /u,  wenn  der  Mie- 
tber  im  Laufe  der  Mit^tbzeit  Gelegenheit  hat, 
die  Auflösung  der  Miethe  berbeizufuhren  und 
diese  unbenutzt  läßt.  Wie  im  erstem  Fall 
der  Vermiether,  der  aehon  l>eim  Beginn  der 
Miethe  gewußt  hat,  da Ü  die  vom  Miether  ein- 
gebmehten  Gegenstiindf*  Eigenthum  eines 
Dritten  seien,  der  Eigontbuinsklage  des  Letz- 
tem niebt  im  guten  Glauben  die  Einrede  ent- 
gegenhalten kanU}  er  habe  den  Miether  im 
Vertniuen  darauf,  daß  die  lllaten  zur  Deck- 
ung des  Mietbzinscft  beaimprueht  werden 
können,  einziehen  lassen,  so  wenig  kann  er 
sieh,  wenn  er  später,  trotz  inzwischen  erlang- 
ter KenntniC  deBsen,  daß  die  Diäten  Eigen- 
tbum  eine»  Dritten  sind,  dw  Miethe  friwillig 
fortsetzt,  im  guten  Glauben  darauf  berufen, 
er  habe  dieß  in  jenem  Vertrauen  gethan. 

7.  Otfenbar  ist  nur  um  BilligkeitsrQck- 
sichten  bei  Erlaß  den  Uhligationenrechtes 
nicht  gemäß  der  früher  allgemein  anerkann- 
ten Heehtsanm'hauung  bestimmt  worden,  daß 
wenn  der  Vermiether  em\  im  Iiaufe  des  Mieth- 
vorbältnisses  Kenntniß  davon  erhalte,  daß  die 
vom  Miether  eingebniebten  Sachen  einem 
Dritten  speien,  mit  dem  Augenblicke  der  Er- 
langung dieser  Kenntniß  ilus  Retentionsrecht 
untergehe,  sok-be  BilügkeitBrüeksichten  fallen 
aber  niclit  crHt  dabin,  wenn  der  Vermiether 
naeb  Ablauf  der  verabredeten  Miethzeit  den 
Mieth vertrag    erneuert^    sondern  auch    schon 


dann,  wenn  er  unterläßt,  ein  ihm  vertraglich 
eingeräumtes  Recht  der  Kündung  auszuüben 
oder  wenn  er  von  dem  ihm  durch  Vertrag 
oder  Gesetz  (Art.  287)  zugesicherten  Recht, 
wegen  ungenauer  Entrichtung  des  Mieth- 
zinses  die  Ausweisung  des  Miethers  zu  ver- 
langen, keinen  Gebrauch  macht 

Selbstverständlich  steht  es  dem  dritten  Ei- 
genthümer  der  im  Besitze  des  Miethers  befind- 
lichen Sachen  nicht  zu,  den  Vermiether  zur  Aus- 
übung der  letzterwähnten  Rechte  zu  zwingen, 
so  wenig  als  ihn  nach  Ablauf  der  verab- 
redeten Miethezeit  an  der  Erneuerung  der 
Miethe  zu  hindern,  dagegen  kann  eben  der 
Verniiether,  wenn  er  vorzieht,  von  den  be- 
zeichneten Rechten  keinen  Gebrauch  zu  ma- 
chen, jene  Billigkeitsrücksichten  nicht  mehr 
für  sich  in  Anspruch  nehmen  und  sich  nicht 
mehr  auf  den  zur  A«6Gbung  des  Retentions- 
rechtes erforderliehen  guten  Glaul)en  be- 
rufen. 

Anmerkung  der  Redaktum:  Der  vor- 
stehende Entscheid  lehnt  sich,  wie  aus  der 
Begründung  ersichtlich,  an  das  unterm  14. 
November  1885  ebenfalls  von  der  Appella- 
tionskammer des  hiesigen  Obergerichtes  in 
Bachen  Spahn  ca.  Krauer  erlassene  Urtheil 
an.  Der  Leser  wird  sich  erinnern,  daß  wir 
anläßlich  der  Mittheilung  jenes  Urtheils  in 
einer  Anmerkung  die  gegentheilige  Ansicht 
in  dem  Sinne  vertraten,  daß  das  Retentions- 
recht auch  für  den  Zins  über  die  Zeit  hin- 
aus, auf  welche  der  Vermiether  nach  em- 
pfangener Kenntniß  vom  Eigenthum  det 
Dritten  die  Auflösung  des  Miethverhältnisses 
herbeizuführen  in  der  Lage  war,  hätte  ge- 
schützt werden  sollen.  Wie  es  scheint,  sind 
die  dort  von  uns  angeführten  Gründe  eicht 
als  durchschlagend  erachtet  worden  und  so 
wird  es  denn  einstweilen  als  zürcherische 
Praxis  gelten  müssen,  daß  der  Vermiether 
ein  Retentionsrecht  an  fremden  Sachen  nur 
für  den  Zins  bis  zu  demjenigen  Zeitpunkt 
beanspruchen  kann,  bis  zu  welchem  er  das 
Miethverhältniß  nach  empfangener  Anzeige 
vom  Eigenthum  des  Dritten  noch  fortdauern 
lassen  mußte.  Wir  sind  auch  heute  noch 
nicht  überzeugt  von  der  Richtigkeit  dieser 
einschränkenden    Auslegung    des    Art.    294 
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des     O.7B.,    konnten    aber    eben  so    wenig 
der  anläßlich  der    Pablikation    des  Urtheiles 
1.  S.  Spahn  ca.  Krauer  von  Herrn  Dr.  Hans 
Streuli,    dem    Verfasser   einer    vorzuglichen 
Schrift  Ober  ^das  Retentionsrecht  nach  dem 
Bundesgesetz    über    das    Obligationenrecht'' 
im  „Gerichtssaal*^   yertheidigten  Ansicht  bei- 
treten.   Herr  Dr.   Streuli  führt  nämlich  aus, 
der  gute  Glaube  des    Vermiethers,   daß   die 
vom  Miether  eingebrachten  Gfegenstande  auch 
dessen  Eigenthum  seien,  bilde  eine   Voraus- 
setzung  f&r   das   Retentionsrecht    des    Ver- 
miethers genau  so,   me   das    Vorhandensein 
der  Sachen  in  den  vermietheten  Räumen  und 
wie  nun  die  Befugniß  zu   retiniren  wegfalle, 
wenn  die  Sachen   aus   den  letztem  entfernt 
werden,  so  faUe   sie  bezuglich   der  fremden 
Illaten  auch  weg,  wenn  der  gute  Glaube  auf- 
höre. In  der  Anzeige  eines  Dritten,    daß  die 
und  die  vom  Miether   eingebrachten  Gegen- 
stände nicht  diesem,    sondern  ihm,  dem  An- 
zeigenden,  gehören,    liege    ein   Entzug   der 
Retentionsbefugniß  und  gegen  diesen  müsse 
der  Vermiether  durch   die   Geltendmachung 
seines  Rechtes  reagiren,  ansonst  er  dasselbe 
verliere.    Weil   im  Falle   Spahn  ca.  Krauer 
der  Vermiether  nach   empfangener   Anzeige 
von  seinem  Rechte  keinen  Gebrauch  gemacht, 
so  habe  er  dasselbe  eben  verloren  und  folg- 
lich hätte  es   ihm   auch  nicht  einmal    zuge- 
standen werden  sollen   für  die  Zeit  bis  zum 
Empfang  der  Anzeige.    Dem  gegenüber  sei 
Folgendes    bemerkt:    Gerade  der  Hauptsatz 
dieser  Aipmientation,  daß  der  Wegfall  des 
guten  Glaubens  gleich  wie  der   Wegfall   der 
Detention  an  der   Sache  den  Untergang  der 
bereits  erworbenen  Retentionsbefugniß   zur 
Folge  habe,   ist   unseres  Erachtens    ein  irr- 
thümlicber.    Diese  beiden  Fälle  dürfen  nicht 
auf  die  gleiche  Linie   gesteUt  werden.  Ganz 
klar  ist  allerdings,  daß  der  Verlust  der  Detention 
nicht  nur  das   Entstehen    der   Retentionsbe- 
fugniß hindert,   sondern,    wenn    und    soweit 
dieselbe  bereits  entstanden    ist,    auch    deren 
völligen  Untergang  nach  sich  zieht,  weil  eben 
die  Sache,  über  die  man   die  Verfügungsge- 
walt verloren  hat,  naturgemäß  nicht  mehr  zu- 
rückbehalten werden  kann  und  keinerlei  Rechts- 
mi^l  gegeben  sind,  die  letztere  wieder  her- 
zustellen.   Anders   ist  es  aber  sicherlich  mit 


dem  Verlust  des  guten  Glaubens,  auch  dieser 
hindert  zwar  gewiß,  wie  der  von  Anfang  an 
vorhandene  Mangel  desselben  das  Entstehen 
der  vielleicht  im  Werden  begriffenen  Reten- 
tionsbefugniß, hat  aber  nicht  den  Untergang 
der  schon  erworbenen  Retentionsbefugniß  zur 
Folge,  seine  Wirkung  beschränkt  sich  darauf, 
daß  er  das  Entstehen  des  Retentionsrechtes 
für  andere  Forderungsansprüche  als  diejenigen, 
welche  bei  seinem  Eintritt  bereits  entstanden 
und  soweit  es  auf  die  Fälligkeit  ankommt, 
auch  fällig  waren,  hindert.  Supponiren  wir, 
ein  Gläubiger  hat  in  einem  gewissen  Moment 
eine  Hillige  Forderung  an  X,  er  besitzt  be- 
wegliche, einem  Dritten  eigenthümlich  gehö- 
rende Sachen,  die  aber  vom  Schuldner  X 
als  ihm  gehörend  in  seine  Verfügungsgewalt 
gegeben  worden  sind,  auch  der  erforderliche 
Zusammenhang  zwischen  der  Forderung  und 
de,r  Innehabung  jener  Sachen  ist  vorhanden. 
Gewiß  hat  er  nun  die  Befugniß,  jene  Ge- 
genstände für  seine  Forderung  zurück  zu 
behalten,  erworben  und  er  verliert  sie  nicht, 
wenn  ihm  einige  Tage  später  die  Anzeige 
zukommt,  daß  letztere  einem  Dritten  gehören, 
er  kann  einfach  antworten,  er  behalte  die- 
selben zur  Sicherung  seiner  Forderung  zu- 
rück bis  diese  bezahlt  sei,  unseres  Erachtens 
braucht  er  aber  nicht  einmal  eine  Antwort 
zu  geben,  sondern  kann  ruhig  zuwarten  bis 
der  Dritte  die  Sachen  hcrausverlangt  und 
sich  dann  der  Herausgabe  einfach  widersetzen, . 
erwirbt  er  dagegen  nach  Empfang  der  An- 
zeige vom  Eigenthum  des  Dritten  fiuf  den 
nämlichen  Schuldner  eine  neue  Forderung 
oder  bestand  diese  schon,  wurde  aber  erst 
nach  jenem  Zeitpunkt  fällig,  so  kann  er  das 
Retentionsrecht  für  diese  allerdings  nicht 
geltend  machen,  wenngleich  alle  übrigen  Re- 
quisite vorhanden  sind,  weil  eben  hier  nun 
der  gute  Glaube  fehlt.  Wie  ist  es  nun  bei 
der  Miethzinsforderung  ?  Bei  dieser  bildet  die 
Fälligkeit  kein  Requisit  für  die  Begründung  des 
Retentionsrechtes,  denn  dieses  wird  dem  Ver- 
miether auch  für  den  Zins  des  laufenden 
Miethjahres  gewährt.  Daraus  folgt,  daß  das- 
selbe erworben  ist  mit  dem  Beginn  des 
Miethverhältnisses  beziehungsweise  mit  dem 
damit  verbundenen  Einbringen  der  Illaten 
und  nun  sagen  wir  wieder,   daß  soweit  das- 
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selbe  einmal  erworben  ist,  es  dem  Vermiether 
durch  die  Anzeige  des  Dritten,  die  Ulaten 
seien  sein  Eigenthum,  nicht  mehr  genommen 
werden  kann,  vielmehr  bleibt  es  erworben 
soweit  es  im  Momente  des  Empfanges  der 
Anzeige  schon  erworben  war  und  die  Wirkung 
der  letztem  ist  bloß  die,  daß  es  in  einem 
großem  Umfange  als  es  jetzt  besteht,  nicht 
ins  Leben  treten  kann^  was  aber  allerdings, 
wie  wir  sofort  sehen  werden,  ohne  Werth 
ist.  Es  entsteht  also  die  Frage,  in  welchem 
Umfange  der  Yermiether  das  Retentionsrecht 
beim  Empfang  der  Anzeige  erworben  habe. 
Die  Antwort  ist  immer  die  gleiche.  Wir  sa- 
gen wie  früher,  daß  dasselbe  fQr  sämmtliche 
Zinaanspriiehe  aus  dem  Miethvertrag,  auf 
Qrund  dessen  die  Einbringung  der  Ulaten 
stattgefunden  hat,  erworben  ist  in  dem  Sinne, 
daß  es,  so  oft  der  Miether  wegziehen  oder 
Sachen  wegschaffen  will  für  denn  dannzumal 
ausstehenden  Zins,  soweit  sich  dieser,  als  Zins 
des  verflossenen  und  laufenden  Miethjahres 
darstellt,  geltend  gemacht  werden  kann.  Wir 
können  die.  Behauptung  des  Herrn  Dr.  Streuli, 
daß  diese  Auffassung  der  Betentionsbefugniß 
einen  von  ihrer  Entstehung  an  dinglichen 
Charakter  verleihe,  durchaus  nicht  anerken- 
nen. Wir  sehen  nicht  ein,  wie  so  die  Frage, 
ob  das  vom  Yermiether  auf  Grand  seines 
guten  Glaubens  beim  Einbringen  fremder 
Gegenstände  erworbene  Retentionsrecht  fQr 
sämmtliche  ZinsansprQche  aus  dem  Miethver- 
trag, auf  Grand  dessen  jene  eingebracht  wor- 
den sind,  erworben  sei  oder  bloß  für  die  bis 
zum  Momente  der  erlangten  Kenntniß  vom 
Eigenthum  des  Dritten  aufgelaufenen,  mit  der 
juristischen  Katur  des  Rechtes,  ob  persönli- 
ches oder  dingliches  etwas  zu  thun  haben 
soll.  Auch  die  Beantwortung  dieser  Frage 
im  ersteren  Sinne  ist  gewiß  möglich,  ohne  daß 
man  deßwegen  genöthigt  wäre,  dem  Retenti- 
onsrecht dinglichen  Charakter  zuzugestehen 
und  sie  muß  wohl  auch  als  richtig  anerkannt 
werden.  Der  Art.  294  des  O.-R.  gibt  die 
Betentionsbefugniß  für  gewiße  Ansprüche  aus 
einem  bestimmten  Vertragsverhältniß  und  läßt 
die^lbe  für  d<i8  ganze  VerfragaverhältnufS 
mit  dem  Momente  des  Einbringens  der  reten« 
tionsfahigen  Objekte,  gleichzeitiges  Vorhan- 
densein des  guten  Glaubens   bezüglich  frem- 


der Sachen  vorausgesetzt,   ins  Leben  treten 
und  nicht  bloß  für  eine  theilweise  Dauer  des- 
selben, weßhalb  eben  der  Wegfall  des  guten 
Glaubens  im  Laufe  der  Miethzeit  ebne  Ein- 
fluß auf  die  Befugniß  bleibt.   Nur  die,   hier 
jedoch  unerhebliche  Beschränkung  stellt  der 
Art  294  auf,  daß  die  Befugniß  bloß  gegeben 
sei  für  den    Zins    des    jeweilig   verflossenen 
und  laufenden    Miethjahres.   In  dem   vwste- 
henden    Entscheid   der    Appellationskammer 
wird  diese    AufPasung    denn   auch    zunächst 
durchaus  anerkannt,  denn  anders  können  wir 
die  Ausführang  nicht  verstehen,   das   Qesetz 
habe  bei  der  Vorschrift,  daß  das  Retentions- 
recht des  Vermiethers,  dessen  guten  Glauben 
vorausgesetzt,    sich  auch  auf  Sachen  dritter 
Personen  erstrecke,   allerdings  den  Beginn 
der  Miethe  im  Auge  gehabt.     Das  kann  doch 
nichts  anderes  heissen,    als   das  Gesetz  ver- 
lange den  guten  Glauben    nur  beim  Beginn 
der    Miethe,    beziehungsweise    es    lasse    die 
Betentionsbefugniß    ftir  die  gesammte  Dauer 
der  Miethzeit  entstehen,  sobald  der  gute  Glaube 
nur  beim  Beginn  derselben  vorhanden  gewe- 
sen sei.     Wie  man  nun  aber,  nachdem  dieser 
Satz  einmal  ausgesprochen  war,    dahin  fort- 
fahren konnte,  daß  die  gleichen  Gründe,  welche 
den  Gesetzgeber  veranlaßt  haben,  den  guten 
Glauben  beim   Beginn  der   Miethe    zu   ver- 
langen, es  auch  rechtfertigen,  daß  dem  Yer- 
miether zugemuthet   werde,   das   Yerh&ltnißy 
sobald  ihm  dies  nach  empfangener  Kenntniß 
vom  Eigenthum  des  Dritten  möglich  sei,  *  zu 
lösen,  —  ist  uns    nicht  klar.    Treffen   diese 
gleichen  Gründe    nun  zu  oder  nicht  zu,    so 
kommt  darauf  natürlich  nichts  an,  sobald  sie 
der    Gesetzgeber    nicht    als  zutreffend  er- 
klärt   hat  und    daß  er  das  nicht  gethan  hat, 
anerkennt   die    Appellationskammer    mit  der 
Zugabe,   daß   derselbe   beim   Aufstellen   des 
Erfordernisses  des    guten   Glaubens  nur  den 
Beginn  der  Miethe  im  Auge  gehabt  habe  und 
noch  deutlicher  mit  dem  Eingang  von  Erwä- 
gung 7,  wo  anerkannt    wird,   das  Obligatio- 
nenrecht bestimme  nicht,   daß  das  Retenti- 
onsrecht des  Vermiethers  mit  eriangler  Kennt- 
niß vom  Eigenthum   des   Dritten  untergehe. 
Was   man    dann  aus   dem  Zusatz,  daß  eine 
derartige  Bestimmung    nur   aus   Billigkeits- 
rücksichten nicht   ins    Gesetz   aufgenommen 
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worden  sei,  ableiten  wiU,  ist  gewiß  nicht 
richtig^  denn  auf  das  Motiv  der  Unterlassung 
kommt  überall  nichts  an,  soweit  es  im  Ge- 
setzestext  nicht  selbst  angegeben  ist.  Wenn 
eine  Mittelansicht  etwas  für  sich  hätte,  so 
wäre  es  unseres  Erachtens  höchstens  die, 
das  Retentionsrecht  des  Venniethers  auf  den- 
jenigen Zins  zu  beschranken,  der  sich  beim 
Empfang  der  Anzeige  vom  Eigenthum  des 
Dritten  als  solcher  des  verflossenen  und  lau- 
fenden Miethjahres  darstellt,  indessen  be- 
gnQgen  wir  uns  hier  mit  der  Andeutung,  ohne 
auf  eine  nähere  Begründung  einzutreten,  Hir 
die  uns  momentan  die  Zeit  mangelt.  Viel- 
leicht gibt  es  später  noch  Gelegenheit  da- 
zu. Hoffen  wir  übrigens,  daß  es  bald  ge- 
lingen werde,  einen  Entscheid  des  ßundes- 
gerichtes  über  die  Streitfrage  zu  erhalten. 


i^SassaiiOüsgericht  Zürich, 

5.  Juli  1886. 

Begriff  und  Thatbestand  des  unklagbaren 
Differenzgeschäffces  im  Sinne  des  §  1403  des 
ziirch.  Pr.  G.-B.  (siebe  auch  Art  502  des  O.-R.) 

Alexander  Grimm,  ehemaliger  Inhaber  ei- 
nes Bankkommissions-  und  Incassogeschäftes 
trat  s.  Z.  mit  den  Wechselagenten  Forrer 
und  Siebenmann  in  der  Weise  in  einen  ziem- 
lich regelmäßigen  Verkehr,  daß  er  sie  be- 
auftragte, die  an  der  Zürcher  Börse  belieb- 
ten Spekulationspapiere,  wie  namentlich  Aktien 
der  Nordostbahn,  der  Gotthardbabn,  der  West- 
bahnen, der  Vereinigten  Schweizerbahnen  und 
der  Arth-Rigibahn  je  auf  Ende  des  Monats 
anzukaufen  oder  zu  vericaufen,  welche  Auf- 
träge im  Einverständniß  mit  dem  Auftragge- 
ber so  ausgeführt  wurden,  daß  die  Beauftragten 
jeweilen  als  Selbstkäufer  und  Selbstverkäufer 
eintraten. 

Sämmtliche  auf  Ende  eines  Monats  ge- 
kauften oder  verkauften  Werthpapiere  wurden 
jeweilen  innert  der  Lieferungsfrist  von  Forrer 
und  Siebenmann  gemäß  den  von  Grimm  er- 
haltenen Aufträgen  in  gleicher  Weise  wieder 
an  ihn  verkauft  resp.  von  ihm  zurückgekauft 
und  es  stellten  dann  jene  mit  Ende  des 
Monats  dem  Grimm  eine  Liquidationsrechnung, 


deren  Saldo  von  demjenigen  Theil,  dem  der- 
selbe zukam,  sofort  zu  begleichen  war.  Der 
Letztere  spekulirte  unglücklich,  mußte  immer 
zahlen  und  zahlte  auch  bis  seine  Mittel  er- 
schöpft waren.  Dann  kamen  Gesuche  um 
Zahlungsaufschub,  schließlich  wurde  er  für 
zwei  Passivsaldi  von  zusammen  723  Fr.  75 
betrieben,  bestritt  aber  die  Scbuldpflicht  mit 
der  Einrede  des  nicht  klagbaren  Differenz- 
geschäftes gestützt  auf  §  1403  des  zürch. 
Fr.  G.-B.,  welcher  lautet: 

„Wird  nur  scheinbar  Lieferung  der  Sache, 
„z.  B.  von  Werthpapieren  verabredet,  in 
,,  Wahrheit  aber  die  bloße  Kursdifferenz  zwi- 
„  sehen  dem  jetzigen  und  dem  Marktpreise 
„des  Lieferungstermins  zum  Vertragsgegen- 
„  stand  gemacht,  so  ist  ein  solches  Differenz- 
„geschäft  nicht  als  Kauf,  sondern  einem 
„Spielgeschäft  ähnlich  zu  behandeln  und  für 
„eine  derartige  Forderung  auf  Bezahlung  der 
„Differenz  kein  Recht  zu  halten.^ 

Er  siegte  damit  in  beiden  Instanzen  des 
swnmarißehen  Verfahrens  und  sodann  auch 
in  erster  Instanz  des  ordentlichen  Verfah- 
rens ob,  unterlag  dagegen  schließlich  vor  der 
Appellationskaromer  des  Obergerichtes,  welche 
die  genannte  Einrede  mit  Urtheil  vom  20. 
Februar  1886  verwarf  und  die  Klage  gut- 
hieß, sich  dabei  wesentlich  auf  folgende 
Gründe  stützend: 

Der  §  1403  des  Pr.  G.-B.  erkläre  solcJie 
Differenzgeschäfte  als  nicht  klagbar,  bei  wel- 
chen nur  scheinbar  Lieferung  der  Sache  ver- 
abredet, in  Wahrheit  aber  die  blosse  Kurs- 
differenz  zwischen  dem  jetzigen  und  dem 
Marktpreise  des  Lieferungstermins  'sum  Ver- 
tragsgegenstand gemacht  werde,  unter- 
scheide also  zwei  Arten  von  Diffcrenzge- 
schäften,  von  denen  die  eine  Art  klagbar, 
die  andere  nicht  klagbar  sein  soll,  letztere 
nicht,  weil  sie  in  That  und  Wahrheit  gar 
keine  Kaufgeschäfte,  sondern  Spiel  resp.  Wette 
seien.  Diese  Rechtsanschauung  entspreche 
durchaus  der  deutschen  Rechtswissenschaft 
und  Gerichtspraxis,  welche  sich,  auch  ohne 
daß  das  deutsche  Handelsgesetzbuch  eine 
ähnliche  Gesetzesbestimmung  wie  das  zürche- 
rische Privatrecht  enthielte,  auf  Grundlage 
der  allgemeinen  Grundsätze  über  die  Unklag- 
barkeit der  Spielgeschäfte  herausgebildet  habe, 
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denn  die  Bestimmung  des  §  1403  des  zürch. 
Pr.  G.-B.  sei  eigentlich  nichts  Anderes  als 
die  hieraus  sowie  aus  der  Bestimmung  des 
§  934  gezogene  Consequenz.  Es  sei  daher 
diese  Rechtswissenschaft  und  Gerichspraxis 
auch  für  das  zürcherische  Recht  maßgebend. 

2.  Die  deutschen  Gerichte  unterscheiden 
nun  zwischen  sogenannten  uneigentlichen 
Differenzgeschäften,  welche  klagbar  seien 
(Differeuzgeschäften  im  weitem  Sinn)  und 
den  eigentlichen  nicht  klagbaren  Differenzge- 
schäften (Differenzgeschäfte  im  engem  Sinn). 
Erstere  seien  reelle,  auf  Zeit  abgeschlossene 
Kaufgeschäfte  spekulativer  Natur,  bei  denen 
der  Spekulant  zwar  meistens  von  Anfang  an 
beabsichtige,  nicht  reell  zu  liefern  resp.  den 
Kaufpreis  zu  bezahlen,  sondern  durch  ein 
innert  der  Frist  bis  zum  Liefemngstermin 
abgeschlossenes  zweites  Geschäft  in  entge- 
gengesetzter Richtung  und  mittelst  Compen- 
sation  der  Resultate  beider  Geschäfte  einen 
spekulativen  Gewinn  zu  machen,  bei  denen 
er  aber,  wenn  ihm  der  Abschluß  des  zweiten 
Geschäftes  nicht  gelinge,  effectiv  liefern  resp. 
bezahlen  müße  und  sich  von  seiner  Ver- 
pflichtung nicht  durch  bloße  Begleichung  der 
Differenz  zwischen  dem  Kaufpreise  und  dem 
Marktpreise  des  Stichtags  befreien  könne. 

Letztere  dagegen  seien  bloße,  in  die  Form 
von  Zeitgeschäften  gekleidete  Spielgeschäfte, 
bei  denen  die  Contrahenten  beim  Abschluß 
des  ersten  Geschäftes  gegenseitig  vereinbart 
haben,  entweder  lediglich  am  Stichtage  die 
Differenz  zwischen  Kaufpreis  und  Marktpreis 
des  Sticht^s  auszugleichen,  also  überhaupt 
gar  nicht  effektiv  zu  liefern  oder  aber  dies 
nur  unter  der  Bedingung  zu  thun,  daß  es 
dem  Spekulanten  gelinge,  mittelst  eines  mit 
einem  Dritten,  wenn  auch  meist  unter  Mit- 
wirkung des  dabei  wieder  als  Selbstkäufer 
auftretenden  Wechselagenten,  abgeschlossenen 
Kaufgeschäfts  entgegengesetzter  Richtung  die 
sogenannte  Compensation  zu  bewirken,  so 
daß  wenn  diese  Bedingung  nicht  einlrete, 
wie  im  erstem  Falle  nur  die  Bezahlung 
der  bloßen  Differenz  und  nicht  die  effektive 
Lieferung  resp.  Bezahlung  verlangt  werden 
könne.  Das  Vorhandensein  oder  Nichtvor- 
handensein einer  solchen  Vereinbarung  sei 
also    das    entscheidende    Moment,    was    am 


klarsten  sich  im  15,  Band  der  Entscheidungen 
des  deutschen  Oberhandelsgerichtes  auf  pag. 
278  ausgedrückt  finde. 

3.  Es  sei  selbstverständlich,  daß  derjenige, 
welcher  behaupte,  daß  bei  einem  miltelst 
zweier  Zeitgeschäfte  und  nachheriger  Com- 
pensation effektuirten  Differenzgeschäfte  die 
eben  bezeichnete  vertragliche  Vereinbarung 
stattgefunden  habe  und  hierauf  gestützt  der 
auf  Bezahlung  der  Differenz  gerichteten  Klage 
die  Einrede  des  Spiels  entgegenstelle,  jene 
Vereinbarung  als  Fundament  seiner  Einrede 
zu  beweisen  habe.  Mit  diesem  Beweis  sei 
es  im  vorliegenden  Falle  schon  deßhalb  strenge 
zu  nehmen,  weil  die  Usancen  der  Zürcher- 
börse,  unter  deren  Herrschaft  die  in  Frage 
stehenden  Geschäfte  abgeschlossen  worden, 
von  einer  solchen  Vereinbarang  als  Bestand- 
theil  der  börsenmäßig  abgeschlossenen  Ge- 
schäfte nichts  enthalten,  sondern  im  Gegen- 
theil  davon  ausgehen,  daß,  wenn  ein  Geschäft 
nicht  durch  Compensation  erledigt  werden 
könne,  dasselbe  effektiv  auszuführen  sei  und 
dafür  ein  sehr  strenges  Exekutionsver&hren 
festsetzen  (§  3  und  6  der  allgemeinen  Bestim- 
mungen der  Usancen  von  1877).  Im  Weitem 
würdigt  dann  der  Appellationsrichter  das  vor- 
handene Beweismaterial  und  kommt  zu  dem 
Resultate,  daß  der  Beweis  für  jene  vertrag* 
liehe,  wenn  auch  nur  stillschweigend  verein- 
barte Abrede  nicht  erbracht  sei  (liiehe  das 
obergerichtliche  Urtheil  in  Nr.  ö  dieser 
Blätter  vom  laufenden  Jahrgang  pag.  73 
und  folgd,) 

Gegen  dieses  Urtheil  reichte  Grimm  Cassa- 
tionsbeschwerde  ein,  sich  darauf  stützend,  daß 
dasselbe  gegen  die  positive  klare  Vorschrift 
des  §  1403  des  Pr.  G.-B.,  eventuell  gegen 
Art.  512  des  Schw.  O.-R.  Verstösse  (§  704 
Ziff.  9  des  Rechtspflegegesetzes).  Die  vom 
Vorderrichter  aufgestellte  Behauptung,  der 
§  1403  unterscheide  zwischen  verschiedenen 
Arten  von  Differeuzgeschäften,  von  denen 
die  eine  klagbar,  die  andere  unklagbar  sein 
soll,  stehe  im  schroffsten  Widersprach  mit 
dem  Wortlaut ;  von  einer  Unterscheidung  von 
eigentlichen  und  uneigentlichen  Differenzge- 
Bchäften  sei  da  nichts  zu  finden  und  nament- 
lich bedeuten  die  Worte :  „so  ist  ein  solches 
Differenzgeschäft ^   bloß  so  viel:   „so  ist  ein 
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Bolchei  Geschäft,  weiches  man  Differenzge-I 
scbäft  nennt ^.  Das  Urtheil  bringe  also  eine! 
dem  Gesetz  gänzlich  fremde  Zweitheilung 
der  Differenzgeschafte  hinein  und  zwar  ge- 
stützt auf  eine  etwa  20  Jahre  nachher  ent- 
standene Theorie  und  Gerichtspraxis  eines 
auswärtigen  Staates. 

Das    Caasatimsgerieht    wies    die  Be- 
sehwerde  ab. 

CHmde: 

1)  Es  ist  wohl  dem  Cassationspetenten 
sovid  zuzugeben,  daß  §  1403  expressis  ver- 
bis  jenen  Unterschied  zwischen  eigentlichen 
und  uneigentlichen  Differenzgeschäften  nicht 
aufstellt,  sondern  einfiach  den  Rechtssatz 
statuirt,  wenn  nur  scheinbar  Lieferung  der 
Sache,  z.  B.  von  Werthpapieren  verabredet, 
in  Wahrheit  aber  die  bloße  Kursdifferenz 
zwischen  dem  jetzigen  und  dem  Marktpreise 
des  Lieferungstermins  zum  Vertragsgegen- 
stand gemacht  werde,  so  soll  ein  derartiges 
Geschäft  nicht  als  Kauf,  sondern  als  Spiel- 
getohäft  behandelt  werden  und  nicht  klagbar 
sein;  ebenso  darf  wohl  zugegeben  werden, 
daß  in  die  Worte  ein  ^solches  Differenzge- 
schäft'^  nicht  die  ausdrückliche  Hervorhebung 
jenes  Unterschiedes  hineingelegt  werden  darf. 

2)  Damit  ist  nun  aber  noch  lange  nicht 
gesagt,  daß  die  Ausführungen  des  Vorder- 
richters gegen  den  klaren  Wortlaut  des  § 
1403  verstoßen,  sondern  nur,  daß  er  viel- 
leicht im  Ausdruck  zu  weit  gegangen,  wenn 
er  jenen  Unterschied  als  in  cit.  Gesetzesbe- 
stimmung ausdrücklich  angeführt  bezeichnet. 
Es  wird  vielmehr  darauf  ankommen,  zu 
prüfen,  wie  sich  der  wirkliche  Wortlaut 
materiell  zu  den  Ausfuhrungen  des  Vorder 
richten»  verhalte. 

3)  Das  Haupterforderniß  zur  Annahme 
eines  Differenzgeschäftes  im  Sinne  des  § 
1403  ist,  daß  die  bloße  Cursdifferenz  förm- 
lich zum  Gegenstand  des  Vertrages  gemacht 
werde,  d.  h.  mit  andern  Worten,  daß  beide 
Contrahenten  ausdrücklich  oder  stillschwei- 
gend vereinbaren,  es  habe  weder  der  Ver- 
käufer das  Recht,  den  Kaufpreis  zu  fordern 
und  die  Pflicht,  die  Waare  zu  liefere,  noch 
der  Käufer  das  entsprechende  Recht  auf  Be- 
zug der  Waare  und  die  entsprechende  Pflicht 
auf  Bezahlung  des  Kaufpreises,   sondern  es 


solle  zur  angeblichen  Lieferzeit  lediglich  die 
entsprechende  Differenz  vom  angeblichen 
Käufer  oder  Verkäufer  bezahlt  werden.  Zur 
Annahme  eines  Differenzgeschäftes  genügt 
also  nicht,  daß  der  eine  oder  andere  Con- 
trahent  bei  einem  Geschäftsabschluß  eines 
Zeitgeschäftes  vielleicht  schon  die  Intention 
hat,  sich  s.  Z.  nicht  liefern  zu  lassen  oder 
zu  liefern  und  durch  ein  anderweitiges  Ge- 
schäft je  nach  Umständen  dieser  Eventualität 
auszuweichen,  sondern  beide  Contrahenten 
müssen  bei  ihrem  Geschäftsabschluß  oder 
Geschäftsabschlüssen  die  obige  Vereinbarung 
zu  Grunde  gelegt  haben  und  vertraglich  auf 
dieselbe  übereingekommen  sein. 

4)  Dies  ist  aber  auch  der  Boden,  auf  wel- 
chem die  Begründung  des  Vorderrichters 
fußt,  wonach  nicht  einfach  alle  Spekulations- 
geschäfte in  Werthpapieren  auf  Lieferung, 
bei  welchen  Cursdifferenzen  überhaupt  eine 
Rolle  spielen  können,  sei  es  in  den  Motiven 
und  Intentionen  der  Handelnden,  sei  es  in  der 
wirklichen  Abwicklung  der  betreffenden  Ge- 
schäfte, als  Differenzgeschäfte  im  Sinn  vom 
§  1403  betrachtet  werden  können  und  dür- 
fen, sondern  nur  jene,  welche  den  oben  ge- 
schilderten und  im  Gesetz  spezioll  aufge- 
stellten juristischen  Charakter  haben.  Wenn 
nun  die  neuere  Theorie  in  der  Wissenschaft 
und  die  Geiichtspraxis  bei  uns  und  an  an- 
dern Orten  von  eigentlichen  und  uneigent- 
lichen Differenzgeschäften  spricht,  so  ist  eben 
das  erstere  gemäß  den  dafür  aufgestellten 
Definitionen  nichts  anderes  als  das  Differenz- 
geschäft unsers  §  1403 ;  übrigens  darf  hier 
bemerkt  werden,  daß  die  neuere  Theorie 
keineswegs  so  neuen  Datums  ist,  wie  Cassa- 
tionspetent  behauptet,  vielmehr  z.  B.  bereits 
in  ThöPs  ,,  Verkehr  mit  Staatspapieren  etc.^ 
von  1835,  besonders  §  16  Vertretung  gefun- 
den hat,  der  das  Geschäft,  welches  nach 
unserm  §  1403  nicht  klagbar  sein  soll,  das 
„reine  Differenzgeschäft'  nennt  und  dafür 
gerade  die  Kriterien  aufstellt,  die  unser  Ge- 
setz enthält. 

5)  Unter  diesen  Umstanden  kann  doch 
wohl  in  der  Argumentation  des  Vorderrich- 
ters in  Erwägung  5  nicht  ein  Widerspruch 
mit  dem  klaren  Wortlaut  des  §  1403  gefun- 
den werden,   während  sie   sich  an  die 
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dieser  Bestiaiinung  angegebenen  Erforder- 
nisse zur  Annahme  eines  ^Differenzgesofaäf- 
tes^  hält  Angesichts  des  Wortlautes  unserer 
Gesetzesbestimmung  sind  Geschäfte,  welehe 
man  jetzt  „uneigentiiche  Differenzgeschäfte* 
nenni^  eben  öberall  keine  Differenzgeschäfte 
im  Binn  des  §  1403  und  sind  daher  klagbar, 
es  sei  denn,  es  seien  die  betreffenden  Ge- 
schäfte nur  scheinbar  in  diese  Form  gehüllt 
und  in  Wirklichkeit  ein  Differenzgeschäft  im 
Sinne  von  §  1403  beabsichtigt  gewesen. 

Daher  ist  dann  auch  der  Vorwurf,  daß 
der  Vorderrichter  die  deutsche  wissenschaft- 
liche Theorie  und  Praxis,  weil  angeblich  auf 
ganz  anderem  Boden  stehend  als  unser  Pri- 
vatrechtliches  Gesetzbuch,  herbeigezogen  habe, 
nicht  zutreffend ;  sobald  nur  der  Vorderrichter 
die  positiven  Vorschriften  unseres  Gesetzes 
nicht  außer  Auge  ließ,  —  und  dies  wird  mit 
Grund  nicht  behauptet  werden  können  — 
mußte  es  ihm  unverwehrt  sein,  sich  in  dieser 
in  so  vielen  Richtungen  —  wesentlich  nach 
der  Seite  der  technischen  Geschäftsgebahrung 
hin  —  schwierigen  Materie  in  der  wissen- 
schaftlichen Theorie  und  der  Gerichtspraxis 
anderer  Staaten  umzusehen.  Ueberdies  ist 
wohl  die  Behauptung,  die  erwähnte  Theorie 
stehe  auf  ganz  anderm  Boden,  unzutreffend, 
wie  schon  der  Vorderrichter  ausgeführt  hat; 
es  genügt  hiefür  der  bloße  Hinweis  darauf, 
daß  das  deutsche  Handelsgesetzbuch  keine 
ausdrückliche  Gesetzesbestimmung  im  Sinne 
von  §  1403  des  zürch.  Gesetzes  enthält,  nicht. 
Wenn  femer  Cassationspetent  darauf  auf- 
merksam macht,  wie  bestritten  diese  Materie 
in  der  deutschen  Theorie  sei,  so  ist  dies 
nur  insofern  zuzugeben,  als  wohl  mit  Recht 
die  Frage,  ob  und  wie  weit  die  sogenannten 
Differenzgeschäfte  zu  verbieten  oder  als  un- 
klagbar zu  erklären  seien^  de  lege  ferenda  nach 
verschiedenen  Gerichtspunkten  eine  stets  be- 
strittene ist ;  allein  diese  Kontroverse  ist  für 
den  Vorrichter  nicht  maßgebend  gewesen,  er 
hat  vielmehr  lediglich  den  materiellen  Inhalt 
des  §  1403  mit  der  deutschen  Rechtssprechung, 
soweit  sie  die  Einrede  des  Spiels  wirklich  zu- 
läßt, verglichen  und  gefunden,  daß  beide  zu 
demselben  Resultate  führen. 

6.  Die  Ausführungen  des  Cassationspetenten, 
besonders  sub    IV   der   Cassationsschrift,   es 


kommen  Differenzgeschäfle,  bei  denen  die  Con- 
trahenten  von  vorneherein  oder  im  Verlauf 
erklären,  daß  der  Gegenstaud  ihrer  Transak- 
tionen nur  die  Differenz  der  gehandelten 
Wertbpapiere  von  zwei  verschiedenen  Tagen 
sein  solle,  im  Leben  gar  nicht  vor  und  «s 
werde  durch  die  Unterscheidung  zwischen 
eigentlichen  und  uneigentUcben  Differenege- 
Schäften  der  Zweck  des  §  1403,  dem  sog. 
Börsenspiel  entgegen  zu  treten,  gänzlich  ver- 
eitelt und  derselbe  zu  einem  todten  Buchsta- 
ben degradirt  u.  s.  w.,  sind  nicht  geeignet, 
das  bisher  Gesagte  zu  widerlegen  ;  abgesehen 
davon,  daß  es  immer  mißlich  ist,  die  bloße 
allgemeine  Tendenz  einer  Gesetzesbestimmung 
dem  wirklichen  Wortkut  derselben  gegen- 
über zu  stellen,  so  würde,  wenn  im  Uebrigen 
obige  Behauptung  wahr  wäre,  was  fUglioh 
dahingestellt  bleiben  kann,  daraus  nur  folgen, 
daß  der  Gesetzgeber  allerdings  etwas  Ueber- 
ilüssiges,  der  wohlmeinenden  Tendenz,  von 
der  er  ausging,  nicht  Entsprechendes  statoirt 
hätte ;  der  Richter  ist  aber  nicht  dazu  da, 
einen  derartigen  Mißgriff  des  Gesetzgebers 
von  sich  aus  zu  korrigiren. 

7)  Die  Beweislast  ist  vom  Vorderrichter 
richtig  vertheilt  worden,  ob  er  aber  such  die 
Beweismomente  richtig  gewürdigt  hat,  ent- 
zieht sich  der  Cognition  des  Cassationsgerich- 
tes  und  hat  dasselbe  somit  keine  Veranlassung, 
auf  die  Ausführungen  des  Cassationspetenten 
betreffend  dieser  Beweismomente  im  Einzel- 
nen einzutreten,  immerhin  kann  der  Vorwurf, 
es  sei  der  Vorderrichter  mit  Leichtigkeit  über 
alle  vorliegenden  faktischen  Verhältnisse  hin- 
weggegangen, angesichts  von  Erwägung  9 
und  ff.  nicht  als  zutreffend  anerkannt  wer- 
den. Namentlich  dürfte  dafür,  wie  trügerisch 
die  diesfalls  in  Frage  kommenden  Momente 
und  Indizien  sind,  gerade  der  vom  Cassat.- 
Petenten  speziell  hervorgehobene  Umstand, 
daß  jeweilen  einem  Kaufsgeschaft  ein  ent- 
sprechendes späteres  Compensationsgeschäft 
durch  Verkauf  und  umgekehrt  gegenüberstehe, 
angeführt  werden ;  denn  dieser  Umstend,  den 
Cassationspetent  als  Hauptindizium  für  seine. 
Behauptung,  es  habe  sich  zwischen  beiden 
Contrahenten  nur  um  Differenzgeschäfte  im 
Sinne  von  §  1403  gehandelt,  anführt,  kann 
ebenso  gut  für   die   gegenlhei^e^  Annahme 
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verwendet  werden  d.  h.  man  kann  umgekehrt 
sagen,  der  Grund,  warum  der  Beklagte  bei 
einem  einzelnen  Geschäfte  nicht  den  Liefe- 
rungstag abgewartet,  sondern  vorher  zu  ei- 
nem entsprechenden  Compensationsgeschäft 
Auftrag  gegeben,  habe  eben  darin  gelegen, 
daß  er  sich  der  ohne  dies  eintretenden  Pflicht 
zur  wirklichen  Lieferung  oder  Empfangnahme 
und  Zahlung  habe  entziehen  wollen,  wofür 
die  damals  geltenden  Börsenusancen  von  1877 
Art.  3  und  6  (sozusagen  identisch  mit  dem 
Art.  5  und  8  der  Börsenusanijien  der  jetzigen 
Börsenverordnung,  vom  Regierungsrath  ge- 
nehmigt am  25.  Oktober  1884)  sehr  strenge 
Exekutionsbestimmungen  enthalten. 

8)  Was  endlich  noch  die  Berufung  des 
Cassationspetenten  auf  Art.  512  des  O.-R. 
betrifft,  so  liegt  auf  der  Hand,  daß  diese  Be- 
stimmung schon  formell  nicht  zur  Anwen- 
dung kommen  kann,  weil  die  Rechtsgeschäfte 
um  die  es  sich  handelt,  vor  die  Zeit  des  In- 
krafttretens des  Schweiz.  Obligationenrechtes, 
nämlich  ins  Jahr  1882  fallen.  Es  braucht 
also  nicht  geprüft  zu  werden,  ob  das 
Urtheil  des  Vorderrichters  eine  Verletzung 
dieses  Gesetzesartikels  involvire.  Ucbrigens 
würde  dieser  Artikel  des  Schweiz.  O.-R. 
dem  Standpunkt  des  Beklagten  schwer- 
lich günstiger  sein  als  §  1403  des  züroh. 
Pr.  G.-B.,  wenn  berücksichtigt  whrd,  daß  die 
betreffende  Bestimmung  unter  dem  Titel 
„Spiel  und  Wette^  steht,  für  die  übrigens 
nicht  einmal  gesetzliche  Definitionen  aufge- 
stellt werden,  femer  ausdrücklich  nur  „für 
„solche  Lieferung«-  und  Differenzgeschäfte 
„über  Waaren  oder  Börsenpapiere,  welche 
„den  Charakter  eines  Spiels  oder  einer  Wette 
„  haben '^  die  Unklagbarkeit  statuirt,  und  na- 
mentlich, wenn  die  nähern  Umstände,  unter 
welchen  diese  Bestimmung  zu  Stande  kam, 
ins  Auge  gefaßt  werden.  Aus  dem  Commentar 
zu  §  512  zub.  Z.  8  ist  nämlich  ersichtlich, 
daß  der  Stände-  und  Nationalrath  verschie- 
dener Ansicht  waren  und  letzterer  die  Zu- 
satzbestimmung aufnehmen  wollte,  daß  „in 
„den  nach  den  Handelsgebräuchen  abgeschlos- 
„senen  Lieferungsgeschäften  über  Waaren  und 
„Börsenpapiere  die  Einrede  des  Spiels  nicht 
„erhoben  weiden  köane'^,  so  daß  der  Artikel 
an  den  Bundesrath   zurückgewiesen    wurde, 


welcher  dann  berichtete,  es  werde  aus  Op- 
portunitätsrüchsichten  an  der  Fassung  des 
Entwurfs  (jetzigen  Gesetzes)  festgehalten  in 
der  Meinung,  daß  das,  was  der  nationalräth- 
liche  Beschluß  anstrebe,  in  der  Praxis  der 
Gerichte  sich  von  selbst  Bahn  brechen  werde 
(s.  auch  Urtheil  des  Bundesgerichts  i.  S. 
Titzk  ca.  Lapp^  vom  1.  Mai  1886,  Revue 
der  Gerichtspraxis  im  Gebiet  des  Bundes- 
civilrechts  IV.  Band,  3  Lief.,  Nr.  84.) 


Literaturanzeige. 

Carlin,  Dr.  ff.,  Advokat,  zur  Zeit  Sekre- 
tair der  schweizerischen  Gesandtschaft  in 
Wien.  Erörterung  von  Art,  882,  Abmtz 
3  des  schweizerischen  Ohligationmrechtes 
( üebergangsbestimmungen). 

Diese  im  Verlage  von  C.  Detlofs  Buch" 
handlung  in  Basel  erscheinende  Schrift  be- 
handelt ein  Thema,  welches  der  schweizerische 
Juristenverein  zum  Gegenstand  einer  Preis- 
frage gemacht  hatte.  Daß  die  Arbeit  eine 
durchaus  werthvollo  ist,  beweist  das  vom  Juri- 
stenverein acceptirte  Urtheil  des  Preisgerichts, 
dahin  gehend,  daß  sich  dieselbe  dem  ersten 
Preise  (400  Fr.)  nähere,  mit  300  Fr.  prämirt 
und  auf  Kosten  des  Vereins  gedruckt  werden 
soll.  Der  Verfasser  geht  bei  seinen  Unter- 
suchungen durchaus  selbstständig,  und  was 
besonders  von  Werth  ist,  prinzipell  vor.  Er 
weist,  —  wie  offenbar  ganz  richtig,  —  zu- 
nächst Bedeutung  und  Tragweite  der  beiden 
ersten  Absätze  des  Art  882  nach  und  geht 
dann  unter  logischer  Verfolgung  und  Ver- 
werthung  der  dabei  gewonnenen  Resultate 
über  auf  den  entscheidenden,  den  eigentlichen 
Gegenstand,  seiner  Untersuchung  bildenden 
Absatz  3  in  der  Weise,  daß  er  die  Grenzen 
seiner  Anwendbarkeit  zunächst  in  einem  all- 
gemeinen Prinzip  festzustellen  sucht  und 
schließlich,  daran  anlehnend,  in  verschieden- 
nen  Capiteln  dessen  Tragweite  mit  besonde- 
rem Bezug  auf  die  Entstehung,  Sicherung, 
Uebertragung,  Veränderung  und  den  Unter- 
gang von  Rechten  bespricht.  Das  Büchlein 
wird  die  vielfach  schwierige  Aufgabe  richti- 
ger Entscheidung  von  Streitfragen  über  zeit- 
liche Rechtsanwendung  ohne  Zweifel  sehr 
erheblich  erleichtem  und  wünschen  wir  dem- 
selben deßhalb  eine  möglichst  starke  Ver- 
breitung. _ 
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Verlag  von  Prell  Ftissli  &  Co,  in  Ztirich, 

Ergänzung  oder  Supplem^it 
za  allen  Ansgaben  des 

Sc5li>voi3ßerisolieii   Ol>lig*utloii<3iir<3olit«i« 


des    schweizerischen 

von 
J*  Ha.l>ex*sticli. 

Band  I   6  Fr.    Band  n,  1.  Hälfte  7  Fr.  50  Cts. 

Es  ist  dies  das  erste  Werk,  welches  ein  vollständiges  Bild  des  neuen  shweizerischen 
Verkehrsrechts  in  zusammenhängender  Gedankenfolge  gibt  und  die  Reflexionen,  welche 
den  Gesetzgeber  geleitet  haben,  nachweist. 

Dasselbe  ist  nicht  nur  für  Juristen  geschnoben,  sondern    für   alle,   welche  en  Be- 
dürfriiß  haben,  in  den  Qeist  des   Verkehrsrechts    einzudringen   und   dadurch  ein 
Verständniß  für  die  Rechtsprechung  zu  gewinnen. 
\ 

Im  Verlage  der  Unterzeichneten  ist  als  drittes  Heft  der  „Schweizer  Zeitfragen^  erschienen: 


mit  besonderer  Beziehung  auf  die  Schweiz 

von 

Franz  Wirth. 

Mitglied    der   deutschen   Reichspatent'Enqadte-Kommiasion. 
105   Seiten  gross   Oktav.   —   Preis  2  Fr. 

Grell  Fäseli  %l  Co.  in  Zürich. 


Bei  uns  ist  erschienen: 

lieber  den  Begriff 

der 

hohem  §ewalt 

im  deutschen   Transportrecht. 

Von 

Ji>r.  Heinrich  Hafner. 

Preis  3  Franken. 

Zürich.    Orell  Füssli  &  Comp. 
Verlag. 


Im  Verlage  von    OreU  Füssli  <§  Co»  in 
Zürich  ist  erschienen: 

Der     ■ 

igivil'  tuid  gtrafprozess 

des 

Kautong  Zürich  nnd  des  Bundes. 


Ein  Kommentar 

auf  Grundlage  der  Praxis 

von 

Dr.  F.  MeiU. 

Advokat  und  Privatdozent  an  der  Universität 
and  am  Polytechnikum  Zürich. 

Band  I. 
Preis  in  Bndeker» Einband  JPV.  41. 


Druck  von  E.  Epprecht  in  Affoltern  lil^^^^^^S^^ 


16.  September  1886. 


V.  Band. 


M17. 


^  ftlr  ^ 

Haniiolsroclitliclie  EntsclieiiliiiigBL 

gen  Vgriggani  Qrttll  Fault  m  Comp,  in  Zarioli. 


Urtheü 

des 

^andilsgerickies  Zürich 

vom  22,  Mai  1886 
in  Sachen 
der  Navigrmom  gemmie  iiulimm,  Dampf- 
Bcliif!TahrtB^e»ell8ebflft  in    Venetügj  Klä- 
gerin g^gßii 
/A  K,  Reirhenlffuih,  Wernhiindkr  in  Z  Brich, 
Beklagten 

hotreffend 
Forderumj  nun  Hpedümyirerlrüg. 
Oertlicbe  R^htaan Wendung,  Der  Spediteur 
bt  auch  ohne  he*iondero  Verabredung  ver- 
pftjrhtet,  die  Ablieferung  des  Bpeditionsgiites 
tlianUclist  %n  befördern  und  er  haftet  für  die 
Folgen  einer  auf  Absieht  oder  Nachläaaig- 
keit  SEI! rück zufübrenden  Verspätung.  Witt€- 
run^ustände  als  höhere  Gewalt  beim  See* 
iraneport 

Streiffrage: 
Tat  der  Beklagte  verpflichtet,  der  Klägerin 
ä'JH4  Fr.  40  Rp.  nebst  Zina  k  ö  7«  seit  9.  April 
1^84  zu  bezahlen  ? 

Thatsikhliehea: 
A.  Mit  Brief  vom  7.  November   18H4   er- 
•adito  der  Beklagte,    Weinhandler   en  groa^ 


die  Klägerin  tim  Mittheilnng  ihres  äuseersten 
Uebemahmstarifes  für  Wagenladungen  vqn 
lOjOOO  Kilo  von  Spalato  (Dabnatien)  nticb 
Venedig  und  Oenf^  indem  er  in  nach  stet 
Zeit  beträchtliche  Weiniendungen  auf  dieser 
Route  zu  machen  habe,  j,F^agon  Sie  mir  ge- 
fallig&t  ganz  genau  j  üb  und  welche  Verbin- 
dung Sie  mir  zwischen  Si>alat<i  und  Venedig 
garantiren  können?*  Unterm  U.  gl.  Mt&. 
antwortete  ihm  die  Klägerin,  ihr  liebem  ah  ms- 
tarif  iei  5  Ft.  05  fiir  Sptdato-aenf  per  100 
Kilo  bei  Wagenlad ungen^  exclusive  BeeasBe- 
kuranjft,  » Güifigkeif  dimer  Preise  bis  uilimo 
Dmeniber  1884,  Tarifabändorung  vorbehal- 
ten*. „Der  regelmässige  Schiffsverkehr  zwi- 
schen Sfialato  und  Venedig  ist  zur  Zeit  noch 
nicht  hergestellt,  wenn  Sie  aber  grössere 
Ladungen  zu  Bpediren  haben,  werden  wir 
flir  deren  Beförderung  durch  Segler  beBtens 
besorgt  sein,  garantiren  kimmn  wir  Ihmn 
für  diese  Verbindung  ßdffek  nieht'^.  Im 
Laufe  des  November  besuchte  dann  der  Di- 
rektor deä  klägorischen  Etablissements  in 
Venedig,  Temaselli,  bei  einer  GesehäPtsreiÄe 
den  Beklögtcjn  in  Zürich,  es  wurde  über  die 
Sache  näher  gesprochen  und  Toumselli  soll 
sich  dabei  geäussert  haben,  bei  gik^titjem 
Wind  mache  ebie  Segelbarke  die  Ueberfahrt 
von  Venedig  naeh^Jgi^^pQ,)^^^ 
zugleich   aber  auchj  wie  er   behauptet,    bei 
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schleclitem  Wetter  könne  die  Fahrt   20—30 
Tage  dauern. 

B.  Am  1.  Dezember  1884  telegraphirte  der 
Beklagte  der  Klägerin :  „Sendet  schnellstens 
Barke  Spalato,  Brief  folgt**  und  erhielt  am 
gleichen  Tage  noch  die  Antwortdepesche  : 
„Barke  per  130  Fässer  Wein  nach  Spalato 
abgereist.*  Im  avisirten,  vom  1.  Dezember 
datirten  Brief  schrieb  der  Beklagte,  es  seien 
etwa  7  Wagenladungen  oder  90 — 100  Fässer 
zu  verschiifen,  die  Barke  sei  an  seinen  Ver- 
treter in  Spalato,  Vito  Morpurgo  zu  adressi- 
ren,  welcher  Ordre  habe,  die  Waare  parat 
zu  machen ;  die  Klägerin  solle  dafür  sorgen, 
daß  die  Barke  dann  sofort  wieder  in  See 
gehe,  damit  die  Waare  so  rechtzeitig  in 
Venedig  eintreffe,  um  vor  Erhöhung  der  alten 
Tarife  verladen  zu  werden ;  den  Morpurgo 
habe  er  beauftragt,  dem  Schiifsfuhrer  ein 
detaillirtes  Gewich tsverzeichniß  der  Fässer 
abzunehmen,  damit  die  Klägerin  von  diesem 
Ersatz  verlange,  wenn  ein  Manco  von  mehr 
als  1  ^/o  eingetreten  sei.  Die  Klägerin  be- 
stätigte am  2.  Dezember  ihr  Telegramm 
mit  dem  Bemerken:  „Demzufolge  trafen  wir 
also  sofort  die  nöthigen  Vorbereitungen;  die 
Barke  wird  je  nach  den  Wittenrngsver- 
hälinissen  in  ca.  20— 2ö  Tagen  in  Spa- 
lato eintreffen,*^ 

C.  Mit  Brief  vom  2.  Dezember  verwahrte 
sich  der  Beklagte  dagegen,  daß  eine  Barke 
für  130  statt,  wie  er  Tomaselli  erklärt  habe, 
nur  far  80  bis  100  Fass  abgesandt  worden 
sei,  der  Schiffsführer  müsse  suchen,  noch 
von  anderer  Seite  eine  volle  Ladung  zu  er- 
halten. Am  5.  Dezember  kam  die  Antwort, 
die  „seiner  Zeit**  abgesandte  Barke  fasse  ca. 
840  Hektoliter,  wenn  die  Ladung  kleiner  sei, 
so  beeinfluße  dies  den  Uebemahmspreis  nicht, 
man  werde  trachten,  von  anderer  Seite  eine 
Completirung  zu  erhalten,  bei  Empfang  des 
Briefes  des  Beklagten  Bei  die  Barke  schon 
unterwegs  gewesen ;  schließlich  übersendet 
Klägerin  ihren  neuesten  Tarif  Nr.  15,  der- 
selbe enthält  den  Vorbehalt,  daß  die  Fracht- 
sätze sich  „unter  Reserve  für  etwaige  Tarif- 
ändeningen'*  verstehen.  Mit  Brief  vom  7. 
Dezember  drückte  der  Beklagte  sein  Erstau- 
— I  darüber  aus,  daß  die  Reise  20-— 25  Tage 

•n  könne,    verwies  auf  die  Unterredung 


mit  Tomaselli  und  machte  die  Klägerin  Ter- 
antwortlich  für  nachtheilige  Folgen.    Unterm 
11.  Dezember  beruhigte  diese  ihn,  jene  A-d- 
gäbe  von  20  Tagen  sei  nur  eine  annähernde 
und  wohl  zu  hoch,  sie  gewärtige  selbst  jeden 
Tag  die  Ankunft   der    Barke.    Weiter    wird 
mitgetheilt,    daß  die  für  das  Haus  Oirio  ge- 
stellten Begünstigungen  mit  Ende  des  Monats 
verfallen.   Hiefür  wurden   heute    noch   zwei 
dies  bestätigende   Briefe    genannter  Turiner 
Firma  vom  Dezember    1884    vorgelegt    und 
erklärt,  dieser  Firma  seien  von  italienischen 
Eisenbahngesellschaften  in   Anbetracht  ihres 
bedeutenden  Verkehres  besondere  persönliche 
Vergünstigungen   gewährt   worden,     letztere 
seien      aber     mißbraucht     worden ,     indem 
Cirio  gegen  Provision   auch  andere  formen, 
wie  z.  B.  die  Klägerin  unter  ihrem    Namen 
habe  spediren   lassen,    die    Entdeckung  des 
Mißbrauches   habe  zum  Entzug  der  Vergün- 
stigungen geführt.   Diese  Verhältnisse   seien 
notorisch  und  auch   dem  Beklagten  bekannt 
gewesen. 

D.  Auf  eine  Reklamation  des  Beklagten 
vom  31.  Dezember  1884,  daß  die  Barke  in 
Spalato  immer  noch  nicht  angekommen  sei 
und  er  Klägerin  für  allen  Schaden  verant- 
wortlich mache,  weil  er  sich  lediglich  auf 
Grund  der  günstigen  Zusicherungen  Toma- 
seines  an  sie  gewendet  und  sonst  selbst  eine 
Barke  gemiethel  hätte,  antwortete  diese  am 
2.  Januar  1885,  die  Verzögerung  sei  ledig- 
lich durch  die  ungünstigen  Witterungsver- 
hältnisse  verursacht,  schon  Tomaselli  habe 
darauf  aufmerksam  gemacht,  dass  ein  Schilf 
bei  schlechtem  Wetter  20 — 30  Tage  brauchen 
würde  und  nur  bei  Voraussetzung  ganz  gün- 
stiger Witterung  von  einer  Reisedauer  von 
3—4  Tagen  gesprochen,  sie  lehne  deßhalb 
alle  Verantwortlichkeit  ab.  „Die  Barke,  welche 
am  6.  Dezember  hier  abfuhr,  landete  am  19. 
Dezember  in  Sebenico  (nördlich  von  Spalato 
gelegen)  an  und  mußte  sich  daselbst  aufhal- 
ten, theils  um  die  bei  Gelegenheit  aufgenom- 
mene Ladung  zu  löschen,  theils  einiger  Re- 
paraturen am  Fahrzeug  halber.  Die  Distanz 
nach  Spalato  beträgt  3  Stunden,  bei  schlechtem 
Wetter  aber  dauert  die  Reise  dorthin  lange 
Tage.'  Der  Schiff besitzer  theilemit,  daß  die 
Barke  sich  2  Tage  in  Spalato  aufhalten  werde. 
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£.  Am  Morgen  des  4,  Jamtar  1885  langte 
die  Barke  in  Spalato  an,  wie  Morpnrgo  dem 
Beklagten  sofort  telegraphirte  und  dann  auch 
schriftlich  mittheilte  mit  dem  Beifügen,  daß 
er  für  17  Liter  Sprit,  1  Kilo  Salizylsäure, 
Yerschiffungsspesen  und  Bewachung  der  am 
Quai  gelegenen  Fässer  während  29  Nächten, 
wobei  einige  Nächte  hindurch  auch  2  Sen- 
dungen nach  Triest  bewacht  worden  seien, 
60  fl.  80  kr.  verausgabt  habe.  Dabei  äusserte 
Morpurgo :  „Wenn  Scilloco  dauert  fort,  so 
wird  Barke  sehr  bald  in  Venedig  sein,  wenn 
aber  Borea  kommt,  dann  kann  wieder  ein 
Monat  reisen.^ 

.  F.  Am  6.  Januar  ertheilte  der  Beklagte 
der  Klägerin  genaue  Yersandtinstruktionen 
und  bemerkte :  Nach  er/oigter  Expedition 
geben  Sie  mir  sodann  Nota  über  Alles 
und  ich  werde  Ihnen  Ihr  Guthaben  prompt 
liquidiren^.  Auf  eine  bezügliche  Depesche 
Morpurgo's,  daß  der  Barkenführer  weitere 
20  Fass  zur  CompletiruQg  verlange,  gab  der 
Beklagte  Auftrag,  den  bisherigen  113  Fass 
noch  weitere  13  beizufügen  und  benachrich- 
tigte die  Klägerin  mit  Brief  vom  10.  Januar, 
sich  sowohl  darüber  als  über  den  schleppen- 
den Qang  der  Spedition  beschwerend,  er 
nennt  die  Depesche  vom  1.  Dezember,  wo- 
nach die  Barke  an  diesem  Tage  abging,  eine 
falsche  Vorspiegelung,  erhält  aber  am  12. 
Januar  die  Antwort,  daß  die  Barke  am  1. 
Dezember  wirklich  abgegangen  sei  und  die 
gegentheilige  Angabe  auf  einem  Versehen 
beruhe.  Die  ungünstigen  Witterungsverhält- 
nisse hätten  den  Barkenführer  genothigt,  sich 
vorsichtshalber  aufzuhalten.  Inzwischen,  am 
8.  Jnnuar  war  die  Barke  in  Spalato  abge- 
segelt laut  einem  Briefe  des  Morpurgo  vom 
12.  gl.  Mts.,  worin  dieser  weiter  mittheilt, 
am  19.  Dezember  habe  er  die  Fässer,  die 
am  Quai  waren,  aufgefüllt  und  dafür  ca.  2 
Hektoliter  Wein  (Postire)  gebraucht.  Am  4. 
Februar  1885  reklamirte  der  Beklagte  neuer- 
dings wegen  des  Ausbleibens  des  Schiffes 
bemerkend,  daß  ihn  diese  Bedienung  nicht 
animire,  künftig  wieder  eine  Barke  miethen 
zu  lassen  und  erhielt  am  6.  gL  Mts.  die  Ant- 
wort, die  Barke  habe  wegen  eingetretenem 
heftigem  Sturmwetter  in  Umago  (Istrien) 
einlaufen  müssen,  um  ruhige  See  abzuwarten» 


die  Witterungsvej*hältniss6  seien  in  letzter 
Zeit  ganz  abnorm  und  setzen  der  Schiff- 
ahrt ungemeine  Schwierigkeiten  entgegen, 
es  sei  bei  derartiger  force  majeure  unmög- 
lich, die  Ankunft  eines  Fahrzeuges  zu  be- 
stimmen. Am  9.  Februar  konnte  die  Klägerin 
indeß  die  Ankunfb  des  Schiffes  melden,  was 
sofort  geschah. 

H.  Unverzüglich  erfolgte  nun  die  Weiter- 
spedition des  Weines.  Am  14.  Februar  er- 
hielt Beklagter  von  der  Klägerin  die  Gewichts- 
note für  eine  Sendung  an  Latour  et  fils  in 
Motiers-Travers  und  am  folgenden  und  18. 
Februar  diejenige  des  Restes  übersandt  und 
letzterer  die  Faktura  über  sämmtliche  Fracht 
und  Spesen  im  Gesammtbetrage  von  öi38 
Fr,  7Ö  beigelegt,  dabei  ist  der  Frachtansatz 
für  Spalato-Genf  auf  5  Fr.  35  per  100 
Kilo  gestellt.  Am  24.  Februar  antwortete 
der  Beklagte:  „Sobald  die  Ankunft  und 
der  Befund  der  Sendungen  mir  von  sämmt- 
lichen  Adressaten  avisirt  sein  wird,  werde 
ich  Ihre  Rechnung  prüfen  und  Ihnen  Bericht 
darüber  geben.  Das  Ihnen  'zutreffende 
Guthaben  werde  ich  alsdann  au  Ihrer 
Disposition  stellend 

I.  Im  nämlichen  Brief  reklamirt  der  Be- 
klagte unter  Hinweisung  auf  die  Offerte  vom 
11.  November  1884  gegen  den  Frachtansatz 
von  5  Fr.  So  statt  blos  5  Fr.  05  und  wegen 
einer  Differenz  in  der  Spesenrechnung  von 
4  Fr.  06.  Weiter  beauftragte  er  die  Klägerin 
der  Güterexpedition  in  Genf  unverzüglich  die 
nöthigen  Instruktionen  für  die  Retoumirung 
der  leeren  Fässer  nach  Venedig  zu  ertheilen 
und  dieselben  sodann  durch  den  östreichischen 
Lloyd  nach  Tium  und  von  dort  nach  Spalato 
an  Morpurgo  zu  senden.  Am  26.  Februar  ant- 
wortet die  Klägerin,  daß  sie  die  beanstandeten 
4  Fr.  06  fallen  lasse,  dagegen  am  Frachtansatz 
von  5  Fr.  35  festhalte,  weil  die  frühere  Taxe 
nur  bis  Ende  Dezember  wirksam  geblieben 
sei,  im  Uebrigen  der  Güterexpedition  Genf 
Instruktionen  zur  Retoumirung  der  leeren  Ge- 
binde gegeben  habe  und  diese  nach  Wunsch 
des  Beklagten  veranlassen  werde,  jedoch  um 
eine  Anzahlung  von  5000  Fr.  bitte.  Mit 
Brief  vom  28.  Februar  nennt  der  Beklagte 
das  Festhalten  am  Frachtansatz  von  5  Fr.  35 
eine   Unverfrorenheit    und    erklär" 
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nunmehr  Erftatz  des  ihm  aus  der  verspäteten 
Spedition  «rvtadisenen  Schadens  verlange, 
und  bis  nach  Anerkennung  seiner  bezuglichen 
Forderung  keinen  Rappen  bezahlen  werde. 
Dieses  Ansinnen  wurde  mit  Entrüstung  zu- 
rückgewiesen. Am  21.  März  stellte  Klägerin 
eine  weitere  Note  von  229  Fr.  90  für  Fracht 
von  27  Fasftern  von  Genf  nach  La  Sarraz 
und  am  30.  März  Nota  von  412  Fr.  30  für 
Äokhe  von  28  Fässern  nach  Motiers  und 
nndtiph  am  3.  April  eine  Rechnung  von  Fr. 
'i03,  28  für  die  Frankatur  von  27  lerren 
Fässern  von  Lu  Siirraz  nach  Venedig.  Diese 
Keehnungen  ergeben,  einschließlich  der  Fak- 
tur vom  18,  Februar  den  in  der  Streitfrage 
aufgenommenen  Gesammtbetrag  von  5984 
Fr.  40  Rp. 

K,  Die  27  leeren  Fässer  aus  La  Sarraz 
hin^^en  am  17.  März  in  Venedig  an  und  die 
Kiügörin  theilto  dem  Beklagten  am  3.  April 
mhj  daf*  sie  auf  diese  Fässer  zu  ihren  Gun- 
sten eine  gpriehtliL-he  Beschlagnahme  erwirkt 
habe  und  lud  denselben  neuerdings  zur  Er- 
ledigung der  Angelegenheit  ein,  dieser  aber 
[irotestirte  mit  Brief  vom  5.  April,  auf  seiner 
bchadenersatzforderung  beharrend,  und  machte 
die  Klägerin  für  alle  Folgen  der  Beschlag- 
nahme vorantwortlich. 

L*  Auf  Gesuch  der  Klägerin  wurde  un- 
term 28.  Juli  1885  vom  zuständigen  Gerichts- 
beamten in  Venedig  der  Verkauf  der  27 
Fäsaer  zu  ihren  Gunsten  angeordnet  und 
Hodann  durch  einen  beeidigten  Sensal  voll- 
zogen, wobei  sich  ein  Erlös  von  270  Fr.  er- 
gab. Weiterhin  erwirkte  die  Klägerin  am 
15.  April  1885  eine  Beschlagnahme  auf  15 
anderweitige  Fässer  des  Beklagten,  die  im 
Besit/^e  der  Speditionsfirma  Gebrüder  Weiß 
am  Quai  in  Venedig  lagen  und  ließ  endlich 
den  Beklagten  jsur  Verhandlung  sowohl  des 
Arrestes  als  auch  der  beim  Handelsgericht 
von  Venedig  mittlerweile  eingeklagten  strei- 
tigen Forderung  vor  dieses  Gericht,  welches 
«iich  auf  Grund  von  Art.  91  und  105  des 
('ivilprozeGgesetzesi  (forum  contractus)  zustän- 
dig erklärte,  auf  den  30.  Mai  zitiren  und  als 
(iursolbe  am  Termine  ausblieb,  wurde  er  durch 
Irlheil  des  Handelsgerichtes  Venedig  vom 
5.  Juni  als  in  Contumaz  befindlich  erklärt, 
-^«e  Beschlagnahmo  bei  Gebr.  Weiß  bestätigt 


und  die  streitige  Forderung  nebst  Zini  1^6  ^/m 
vom  9.  April  1885  an  gutgeheissen.  Das 
Urtheil  wurde  rechtskräftig.  Die  Kosten  die- 
ses Verfahrens,  welche  durch  das  Urtheil 
dem  Beklagten  aufgelegt  wurden,  betrugen 
laut  Urtfaeilsausfertigung  442  Fr.  90  Rp. 
An  den  bei  Gebrüder  Weiß  veiarrestirten 
Fässern  machten  diese  selbst  ein  Ret^ntkms- 
recht  geltend  für  einen  Betrag  von  103  Fr. 
85  Rp. 

M.  Auf  diese  Thatsachen  gestützt  eriiebt 
nun  die  Klägerin  die  in  der  Streitfrage  be- 
zeichnete Forderung,  abzüglich  4  Fr.  06  ge- 
mäß Brief  vom  26.  Februar.  Der  Beklagte 
anerkennt  lediglich  220  Fr.  54  und  stellt 
für  den  weitem  Betrag  mit  der  Einrede  der 
Compensation  folgende  Gegenrechnung: 

1)  124  Fr.  65  (60  fl.  80)  als  Betrag  der 
von  Morpurgo  mit  Brief  vom  5.  Jan. 
1885  verrechneten  Spesen.  (Fact.  E.) 

2)  150  Fr.  40  für  zu  viel  berechnete  FiÄcht 
von  Spalatö  nach  Genf,  nämlich  5  Fr,  35, 
statt  5  Fr.  05  per  100  Kl.  bei  50,134  Kl. 

3)  4  Fr.  06  unrichtige  Spesenbelastung,  — 
wird  von  der  Klägerin  anerkannt  — . 

4)  112  Fr.  —  Werth  von  320  Lt  Wein 
als  in  Folge  der  Lagerung  der  Fässer 
am  Quai  in  Spalato  nöthig  gewordene 
Auffüllung,  nämlich  200  Lt.  am  19.  Dez. 
1884  und  120  Lt.  am  5.  Jan.  1885. 

5)  192  Fr.  75  Werth  von  551  Lt  Wein 
ä  35  Rp.  als  Decalo  des  Gutes  auf  der 
Seereise. 

6)  2500  Fr.  als  Verlust  an  Zinsen,  Lager- 
geldern, Abzügen  für  verspätete  Sen- 
dungen und  entgangenen  Gewinn  in 
Folge  der  Verspätung.  Diese  Post  wird 
folgendermaßen  spezifizirt: 

a.  320  Fr.  Zinsverlust  von  1  7o  auf 
dem  Werthe  der  Sendung,  nämUch 
von  ca.  800  Hektoliter  im  Werthe 
von  etwa  32,000  Fr.,  weil  deren  Er- 
lös in  Folge  der  Verspätung  bei  der 
Ablieferung  erst  später  erhaltlich  ge- 
wesen sei. 

b.  2040  Fr.  entgangener  Gewinn  auf 
3  Wagenladungen  oder  255  Hekto- 
litern ä  8  Fr.  Zur  Begründung  wer- 
den Akten  vogelegt,  aus  denen  sich 
Folgendes  ergibt:  Beklagter  verkaofle 
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am  10.  November  1884  an  H«  Latour 
et  fils  in  Motiers  5  Wagenladungen 
Wein  (Postire)  k  47  Vj  Rp.,  wovon 
eine  sofort  lieferbar  war  und  je  eine 
weitere  im  Dezember  1884.  Ende 
Februar,  März  und  April  1885,  die 
erste  zahlbar  Ende  Mai  und  die  üb- 
rigen 4  Monate  nach  Ablieferung; 
für  den  Fall  ungenügenden  Absatzes 
war  der  letzte  Wagen  für  den  Käu- 
fer nicht  verbindlich.  Nachdem  Latour 
&  Sohn  am  23.  Januar  Faktura  über 
2  Wagenladungen  empfangen  hatten, 
schrieben  sie  dem  Beklagten  am  26. 
gl.  Monats,  er  solle  den  Wein  nicht 
jetzt  während  der  großen  Kälte  lie- 
fern, nachdem  er  zwei  Monate  damit 
gewartet  habe.  Am  9.  Februar  1885 
erklärten  sie,  daß  sie  bezüglich  der 
beiden  ersten  Wagen  nur  bis  Mitte 
des  Monats  warten  und  die  drei  an- 
dern wegen  der  Verspätung  gar  nicht 
annehmen.  Der  Beklagte  verwahrte 
sich  hiegegen,  indem  er  sich  auf 
force  majeure  berief.  Nach  weitem 
Correspondenzen  kam  dann  zwischen 
den  Parteien,  nachdem  Latour  & 
Sohn  die  beiden  angekommenen  Wa- 
gen zur  Verfügung  gestellt  hatten, 
unterm  3.  März  1885  eine  Verein- 
barung des  Inhalts  zu  Stande^  daß 
die  Käufer  die  beiden  empfangenen 
Wagen  behielten  und  die  Lagerungs- 
spesen sowie  einen  dritten  Wagen 
übernahmen ;  für  die  beiden  ersten 
wurde  die  Zahlung  auf  Ende  Juli 
und  August,  für  den  dritten  auf 
Ende  September  angesetzt. 

c.  60  Fr.  Einbuße  bei  einer  Faktur  bei 
Friess  in  Biel,  der  eine  Wagenladung 
zuerst  wegen  Verspätung  zurückge- 
wiesen und  erst  auf  persönliche  Ver- 
wendung, aber  nur  gegen  jenen  Ra- 

.  batt  übemonmien  habe. 

d.  80  Fr.  für  Spesen  nach  Motiers  und 
Biel,  vermehrte  Lagerspesen  und  der- 
gleichen. 

7)  450  Fr.  Fracht  und  Spesen  für  Nach- 
sendung von  42  leeren  Fässern  nach 
Spalato  als  Ersatz  für  die  Beschlag- 
nahmten. 


8)  500  Fr.  Durch  den  Arrest  und  die 
nothwendige  Nachlieferung  von  Ersatz- 
fässern  habe  sich  die  Verschiffung  wei- 
terer Sendungen  ab  dem  Lager  des 
Beklagten  in  Spalato  um  volle  3  Mo- 
nate verzögert  und  es  seien  im  genannten 
Betrage  Verluste  und  Mehrkosten  aller 
Art  entstanden. 

9)  1680  Fr.  Werth  der  von  der  Klägerin 
beschlagnahmten  42  leeren  Fässer  von 
je  600—700  Litern,  das  Stück  zu  40 
Fr.  gerechnet. 

10)  50  Fr.  für  verursachte  Telegramme  und 
Porto.  Gesammtbetrag  dieser  Posten 
Ö763  Fr.  86, 
Die  Killerin  bestreitet  sämmtliche  Posten 
der  Gegenrechnung,  ausgenommen  No.  3  von 
4  Fr.  06.  Sie  habe  keine  Garantie  für  eine 
bestimmte  Lieferzeit  eingegangen  und  trage 
an  der  Verzögerung  keinerlei  Schuld,  sondern 
es  sei  diese  durch  die  ungünstigen  Witte- 
rungsverhältniße  verursacht  worden  und  so- 
dann habe  der  Beklagte  auf  alle  Ansprüche 
aus  Verspätung  verzichtet  durch  vorbehalt- 
lose Annahme  des  Frachtgutes  und  die  Zah- 
lungsversprechen in  den  Briefen  vom  6.  Jan. 
und  24  Februar  1885.  Bezüglich  der  Witte- 
rungsverhältnisse werden  Berichte  der  meteo- 
rologischen Beobachtungsstation  des  Semi- 
nario  Patriarcale  in  Venedig  vorgelegt,  da- 
hin gehend:  In  den  beiden  ersten  Decaden 
des  Dezembers  1884  erhielt  sich  der  Wind 
mit  aussergewöhnlicher  Beständigkeit  in  der 
Richtung  von  SW— NO  oder  WNW— OSO, 
derselbe  war  anfangs  der  ersten  Decade  und 
Ende  der  2.  schwach,  das  Meer  aber  aufge- 
regt, in  der  übrigen  Zeit  herrschte  Wind- 
stille, verbunden  mit  starkem  dickem  Nebel 
bei  seltenem  Regen,  am  26.  und  29.  Dezember 
wehte  der  Wind  sogar  sehr  stark  aus  SSO, 
während  es  zugleich  regnete,  das  Meer  war 
eher  heftig.  Am  1.  und  2.  Januar  1885 
herrschte  starke  östliche  Strömung  mit  Regen 
und  aufgeregtem  Meer,  am  5.,  6.,  10. — 14., 
20.— 25.,  27.,  28.,  30.  und  31.  Januar  blies 
der  Wind  in  diesen  Strichen  mit  ziemlicher 
Kraft  mid  war  denjenigm,  die  von  Osten 
nach  Venedig  segelteti,  immer  entgegen^ 
am  14.,  23.,  26.  und  27.  Januar  war  das 
Meer  überdies  stürmisch  und  aufgeregt  D<^- 
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mit  —  sagt  die  Klägerin,  sei  die  prinzipielle 
Unbegründetheit  aller  aus  dem  Titel  der  ver- 
(ipEteten  SpetliHo»  abgeleiteten  Schadenser- 
Hatz[X)sten  durgethan  und  übrigens  werden 
dieselben  auch  sonst  sowohl  hinsichtlich  ihrer 
speziellen  thatsächlichen  Grundlage  als  be- 
züglich des  Quantitativs  bestritten.  Im  üeb- 
ri«Tf3n  wird  bemerkt : 

Zu  Fofit  2  Fruchtansatz :  der  alte  Preis 
habe  nur  bis  Ende  Dezember  1884  Geltung, 
die  Erhöhung^  veranlaßt  durch  den  Entzug 
der  Ycrgujistigting  Cirio,  sei  dem  Beklagten 
angezeigt  wonltni.  Der  Beklagte  replicirt, 
unter  Tarifanderung  sei  nur  Erhöhung  der 
Ei§en  bahn  tagten  zu  verstehen,  den  alten 
Frachtan&atz  könne  er  aber  auch  deChalb  for- 
deroj  weil  die  Kliigerin  verpflichtet  gewesen 
*=(?),  das  Frachtgut  noch  im  Jahre  1884  ab- 
zuliprern  und  die  Folgen  der  Verspätung  selbst 
KU  tragen  hal>e. 

Pos/  0  Deealo  auf  der  Seereise :  Derselbe 
betrage  nur  etwa  7«  .7oj  während  die  Eisen- 
bahnen 2  *^j^  als  den  natürlichen  Manco  be- 
trachten. 

Post  7—9  Schadensersatz  wegen  Beschlag- 
imHme:  Letztere  sei  gerechtfertigt  gewesen 
und  mache  daher  die  Klägerin  für  nichts 
haftbar.  Soweit  der  Erlös  ihr  zugekommen, 
sei  derselbe  duri-h  die  in  Venedig  entstande- 
nen Geriehtakosten  aufgewogen.  Bei  Post  9 
werde  der  verlangte  Werth  von  40  Fr.  per 
Fass  bestritten  und  nur  25  Franken  aner- 
kannt, 

Enischeidwngsgründe  : 

L  Der  Vertrag,  worauf  die  Klage  sich 
etiitzt,  kam  durch  den  Depeschen-  und  Brief- 
wechsel der  Parteien  vom  1.  Dezember  1884 
*iu  Stande,  worin  dieselben  auf  die  klägerische 
Offerte  vom  11,  November  Bezug  nahmen. 
Fragt  man  nach  der  rechtlichen  Natur  des- 
selben, 30  läßt  zwar  die  Ausdrucks  weise  in 
einigen  Stellen  der  Correspondenz  bezüglich 
des  Seetransportes  an  einen  ifee/ Avertrag 
über  eine  Barke  denken  (siehe  namentlich  die 
Briefe  des  Beklagten  vom  31.  Dezember  84 
und  4.  Februar  1885),  allein  dem  widerspre- 
chen wiederum  anderweitige  Aeusserungen, 
insbesondc^re  das  im  Brief  des  Beklagten  vom 
2.  Dez.  und  demjenigen  der  Klägerin  vom 
"    gl.  Mts.  dokumentirte    Einverständniß  der 


Kontrahenten,  da€  es  dem  BchiffsFuhrer  un- 
benommen sei,  das  Schiff  auch  nm-h  ander- 
weitig zu  befirachten.  Noch  mehr  spricht  so- 
dann die  Thatsache  gegen  die  Intention  eines 
Miethvortrages,  daß  weder  vom  Beklagten 
ein  bestimmtes  Schiff  zum  Gegenstand  der 
Vereinbarung  gemacht,  noch  ein  Pauschalan- 
satz für  den  Seetransport  verabredet,  viel- 
mehr die  Leistung  an  die  Klägerin  nach  einem 
Gewichtseinheitsansatz  normirt  wurde  und 
zwar  insgesammt  für  den  ganzen  Transport 
von  Spalato  nach  Genf.  Die  Klägerin  ver- 
pflichtete sich  gegen  das  Zahlungsv^rsprechen 
auf  die  verabredete  Einheitstaxe  zur  Be- 
förderung von  Kaufmannsgut  von  Spalato 
nach  Genf.  Diese  Leistung  ist  diejenige  des 
Frachtführers ;  da  indeß  Klägerin  den  Trans- 
port jedenfalls  auf  der  Landstrecke,  wohl 
aber  auch,  wie  namentlich  ihr  Brief  vom  2. 
Januar  1885  andeutet,  auf  dem  Seewege 
nicht  selbst  besorgte,  wenn  auch  auf  eigenen 
Namen  übernahm,  so  erscheint  dieselbe  als 
Transportkommissionärin  und  der  Vertrag 
demnach  als  Speditionsvertrag. 

2.  Als  Erfüllungsort  und  „Sitz  des  Ver- 
trages'^  ist  Venedig  zu  betrachten ;  denn  oh- 
schon  mit  der  üebergabe  des  Gutes  in  Vene- 
dig an  die  Eisenbahn  zur  Beförderung  nach 
Genf  die  Verpflichtungen  der  Klägerin  erst 
erfüllt  waren,  wenn  die  Eisenbahn  ihren  Auf- 
trag gehörig  vollzog,  so  waren  damit  doch 
die  Leistungen,  welche  die  Klägerin  aller 
Wahrscheinlichkeit  nach  aus  dem  Vertrage 
treffen  konnten,  besorgt,  und  wenn  weiter  in 
Betracht  gezogen  wird,  daß  auch  die  G^en- 
leistung  des  Beklagten,  in  der  Zahlung  der 
Frachtsumme  und  der  Auslagen  bestehend, 
am  Domizil  des  Gläubigers,  (Art.  84  Ziff.  1 
des  O.-R.)  also  in  Venedig  zu  entrichten  war, 
so  kann  um  so  weniger  Genf  oder  eine  der 
Adressirungsstationen  der  Waare  für  den  Er- 
füllungsort gelten.  Wenn  sich  nun  fragt,  wel- 
chem örtlichen  Rechte  der  Vertrag  unter- 
worfen sei,  so  ist  dies  nach  einer  aUgemei- 
nen  Rechtsansicht,  welcher  dießfalls  beim 
Mangel  einer  einschlägigen  Bestimmung  im 
Bundesgesetz  über  das  Obligationenrecht  zu 
folgen  ist,  (siehe  Entscheid  des  Bundesge- 
richtes vom  18.  Juli  1885  i.  S.  Scholder  ca. 
Wolf  A.  S.  Bd.  XI  S.  363  Erwägung  5  und 
Hafner  O.-R.,   Einleituneu^eite  XXIV)   das- 
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jenige  örtliche  Recht,  das  nach  der  innem 
Natur  des  Verhältnisses  als  einverstanden 
erscheint  und  als  solches  gilt  das  Recht  des 
Erfüllungsortes.  Hieraus  folgt,  daß  das  ita- 
lienische Recht  den  streitigen  Vertrag  be- 
herrscht. Dasselbe  ist  zwar  von  den  Par- 
teien, welche  die  Frage  der  Rechtsanwen- 
dung nicht  berührt  haben,  nicht  angerufen 
worden,  sofern  der  Richter  aber  von  deßen 
Inhalt  sichere  Kenntniß  hat,  ist  derselbe  ge- 
mäß §  289  des  Rechtspflegegesetzes  verpflich- 
tet, dasselbe  von  Amtes  wegen  zu  beachten 
und  letztere  Frage  darf  hier  wohl  bejaht 
werden. 

3.  Maßgebend  ist  das  Handelsgesetzbuch 
för  das  Königreich  Italien  vom  25.  Juni  1865 
und  für  diesen  Prozeß  kommt  speziell  Art.  78 
Satz  1  in  Betracht,  wo  die  Haftung  des  Kom- 
missionärs für  Transporte  zu  Lande  und  zu 
Wasser  dahin  bestimmt  wird  :  „Er  haftet  da- 
für, daß  die  Waaren  in  der  im  Frachtbrief 
bestimmten  Frist  eintreffen,  jedoch  mit  Aus- 
nahme der  Fälle  einer  gesetzlich  erwiesenen 
hohem  Gewalt^.  Aehnliche  Bestimmungen 
sind  bezuglich  des  Landfrachtvertrages  ent- 
halten in  Art.  83,  wo  indeß  nur  von  der 
„verabredeten^  Frist  die  Rede  ist  und  hin- 
sichtlich des  Befrachtungsvertrages  zur  See 
in  Art.  402,  womach  der  Capitain  dem  Be- 
frachter zum  Schadensersatz  dann  verpflich- 
tet wird,  wenn  das  Schiff  durch  seine  Veran- 
lassung bei  der  Abfahrt,  auf  der  Reise  oder 
am  Ausladungsorte  aufgehalten  worden  ist 
oder  eine  Verzögerung  erlitten  hat.  Die  An- 
wendung der  erstgenannten  Vorschrift  ist 
entscheidend  für  diejenigen  Ansprüche  der 
Qegenrechnung  des  Beklagten,  welche  sich 
darauf  stutzen,  daß  die  Klägerin  ihre  Pflicht 
zur  beforderlichen  Ablieferung  des  Gutes  ver- 
letzt habe,  also  namentlich  für  Post  6  und 
zum  Theil  Post  1,  2,  4,  5  und  10. 

4.  Es  kann  nämlich  weder  die  Einrede, 
daß  der  Beklagte  alle  Gegenansprüche  durch 
vorbehaltlose  Annahme  des  Frachtgutes  auf- 
gegeben, noch  die  weitere,  daß  er  auf  diesel- 
ben in  seinen  Briefen  vom  6.  Januar  und 
24.  Februar  verzichtet  habe,  als  begründet 
erachtet  worden,  denn  jene  erste  Folgerung 
ist  mit  der  Annahme  des  Frachtgutes  gemäß 
Art.  84  des  italienischen  Handelsgesetzbuches 


(übereinstimmend  Schweiz.  O.-R.  Art.  462) 
nur  verbunden,  wenn  zugleich  die  Fracht  be- 
zahlt wird,  was  hier  ja  nicht  geschah.  In 
den  citirten  Briefen  die  Kundgebung  des 
Willens  zu  erblicken,  daß  auf  erworbene  An- 
sprüche verzichtet  werde,  dürfte  als  gewagt 
erscheinen,  wenn  die  frühem  Reklamationen 
sowie  die  spätere  Wiederaufnahme  derselben 
in  Betracht  gezogen  werden ;  in  dieser  Hinsicht 
war  allerdings  die  Stellungnahme  des  Beklt^- 
ten  keine  klare  und  offene,  sie  konnte  die 
Klägerin  zur  Auffassung,  daß  auf  Reklama- 
tionen verzichtet  werde,  veranlassen,  aber 
eine  genügende,  den  Beklagten  bindende  Er- 
klärung liegt  nicht  vor. 

5.  Im  Vertrage  der  Parteien  wurde  nun 
jedenfalls  nicht  ausdrücklich  eine  bestimmte 
Frist  für  die  Ablieferung  des  Gutes  vorge- 
sehen, Art.  78  ist  indeß  wohl,  wie  im  Zwei- 
fel aus  allgemeinen  Rechtsgrundsätzen  sich 
ergibt,  dahin  auszulegen,  daß  es  für  eine 
derartige  Vereinbarung  weder  der  schriftlichen 
Form  noch  einer  ausdrücklichen  Erklärung 
bedarf,  sondern  daß  es  genügt,  wenn  der 
Wille  hiefür  in  den  übrigen  den  Vertragsab- 
schluß begleitenden  Umständen  klar  erkannt 
werden  kann.  In  dieser  Hinsicht  kommt  je- 
denfalls die  Unterredung  in  Betracht,  welche 
der  Vertreter  der  klägerischen  Gesellschaft, 
Tomaselli  im  November  1884  mit  dem  Be- 
klagten hatte  und  als  deren  Inhalt  darf  in 
Würdigung  der  gegenseitigen  Darstellun- 
gen der  Parteien  angesehen  werden,  daß 
Tomaselli  dabei  in  Aussicht  stellte,  die  Fahrt 
von  Venedig  nach  Spalato  und  umgekehrt 
werde  bei  günstigem  Wind  nur  3—4  Tage 
dauern,  zugleich  aber  auch  durchblicken  ließ, 
daß  bei  ungünstigen  Verhältnissen  eine  er- 
heblich längere  Dauer  bis  zu  30  Tagen  ge- 
wärtigt  werden  müsse.  .Dieß  war  auch  bei 
der  Natur  der  Segelschifffahrt  selbstverständ- 
lich, ja  nach  derselben  konnte  eine  Reisedauer 
von  30  Tagen  nicht  einmal  als  das  mögliche 
Maximum  bezeichnet  werden,  daher  wäre  es 
nicht  richtig,  anzunehmen,  daß  die  Klägerin 
eine  bestimmte  Verpflichtung  zur  Ablieferung 
wenigstens  in  einer,  der  letztem  Fahrdauer 
entsprechenden  Frist  übernommen  habe,  viel- 
mehr ging  die  Absicht  der  Klägerin  offenbar 
dahin,    jede   Verbindlichkeit    bezüglich    der 
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Lieferfrist  abzulehnen ;  dieß  ist  in  ihrem 
Brief  vom  11.  November  ganz  deutlich  aus- 
geaproeheu  und  Juß  Tomaselli  'etwas  anderos 
förmlich  zugesichert  habe,  ist  nicht  bewiesen, 
gegen theils  unwalirscheinlich,  da  Klägerin  sich 
wohl  kaum  hie^u  hätte  herbeilassen  können. 
6.  Aus  der  Natur  des  Speditionsvertrages 
folgt  itideC,  duG  iler  Spediteur  auch  ohne  be- 
iüödüre  Verabredung  verpflichtet  ist,  die  Ab- 
lieferung' thunliehst  zu  befördern.  Weiter  er- 
gibt sich  Hus  den  allgemeinen  Bestimmungen 
über  die  Erfiilluug  zweiseitiger  Verträge  in 
Art,  122-1  und  1225  des  italienischen  Civil- 
freiietzbucheB  und  aus  den  weiter  oben  er- 
wähnten, in  Art.  402  des  Handelsgesetzbuches 
enthaltenen  Bt^utirnmungen  über  die  Verpflich- 
tung bei  der  Seefracht,  daß  der  Spediteur  ver- 
pflichtet ist,  hieiuuf  jedenfalls  so  viel  Sorg- 
falt zu  verwenden,  daß  ihm  nicht  der  Vor- 
wurf der  Nachlässigkeit  oder  geradezu  der 
Arglist  gemacht  werden  kann,  ansonst  der- 
selbe fiir  ailon  hieraus  entstehenden  Schaden 
verantwortlich  wird.  In  dieser  Hinsicht  ist 
nun  allerdings  die  lange  Dauer  sowohl  der 
Hin-  ü\b  der  Rückreise  der  Barke  auffallend, 
letztere  machte  bei  ersterer  in  Sebenico  einen 
Aufenthalt,  desfien  Dauer  zwar  nicht  genau 
fesitgestcllt  ist,  wahrscheinlich  aber  sehr  er- 
heblich war  und  wohl  14 — 16  Tage  betrug, 
da  ansonst  für  Befahrung  der  kurzen  Strecke 
nach  Spalato  eine  ganz  unwahrscheinlich  lange 
Dauer  entfiele  und  auch  auf  der  Bückreise 
lief  das  Schiff  an  einem  Küstenorte  ein,  der 
weit  nb  von  desi^en  kürzester  Route  gelegen 
zu  sein  scheint  (Umago  in  Istrien,  siehe  Brief 
vom  6.  Januar  1885).  Endlich  deutet  sowohl 
der  Brief  der  Klägerin  vom  6.  Januar  1885 
als  auch  der  heutige  Vortrag  ihres  Anwaltes 
darauf  hin,  dnß  die  Barke,  statt  wie  dem  Be- 
klagten telegraphisch  angezeigt  wurde,  am  1. 
Dezember,  erst  fünf  Tage  später  Venedig 
verließ,  ja  es  nmß  der  Verdacht  entstehen, 
jene  Anzeige  sei  bewußt  unwahr  und  argli- 
stig abgegeben  worden.  Allein  letztere  An- 
nahme wäre  immerhin  gewagt,  da  ein  Ver- 
gehen in  dieser  Hinsicht,  —  wie  dasselbe  von 
der  Klägerin  in  ihrem  Briefe  vom  12.  Jan. 
1885  und  heute  von  deren  Anwalt  behauptet 
wurde,  erklärlich  und  nicht  unbedingt  unent- 
schuldbar ist.  Ob  die  Barke  thatsächlich  am 


1.  oder  am  6.  Dezember  abgereist  sei,  kann 
nun  freilich   auf  Grund    der   gegenwärtigen 
Akten,  die  in  dieser   Hinsicht  Widerspräche 
enthalten,  nicht  ermittelt  werden  ;  der  an  sich 
schon  wegen  der  Reisedauer  wahrscheinlichem 
Annahme  des   spätem    Datums    stehen    die 
Mittheilungen    der   Klägerin    vom  1.  und  5. 
Dezember  1884  und  12.  Januar  1885  entge- 
gen, deren    Unwahrheit   nicht   erwiesen     ist. 
Ist  aber  die  Abfahrt   der  Barke    auf  den    1. 
Dez.  anzusetzen,    so    ergibt    sich    för  deren 
Hinfahrt  nach    Spalato  eine    Dauer   von    34 
Tagen.   Dieselbe  muß   auch    Angesichts    der 
Verhältnisse  der  Segelschifffahrt  als  auffaHend 
lang  erscheinen.  Immerhin  ist  damit  der  dem 
Beklagten  obliegende  Beweis  einer  Nachläs- 
sigkeit der  Klägerin   oder  des  Schiffisfubrers, 
für  den  letztere  einzustehen  hat,   nicht  ohne 
Weiteres  geleistet,  und  auch    nicht  dadurch, 
daß  ein   längerer  Aufenthalt   in   einer    Zwi- 
schenstation, Sebenico  nachgewiesen  ist.  Denn, 
ohne  daß   hier   die    Frage    erörtert    werden 
müßte,  ob  und  inwieweit  die  Barke,    um  se- 
geln zu  können,    Ballast  bedurft  hätte,    darf 
ohne  weiteres  angenommen  werden,  Klägerin, 
die  ja  nicht  ein  Schiff  speziell  dem  Beklag- 
ten   vermiethete,    sondern    den    Seetransport 
als    Spediteurin   übernahm     und    damit    die 
Leistung  des  gewöhnlichen  Frachtführers  ver- 
mittelte,   sei   berechtigt   gewesen,    auf  dem 
Hin-  und  Herwege  auch  anderweitige  Fracht- 
güter aufzunehmen     und    zu   deren   Abgabe 
unterwegs  anzuhalten,    wie    es    in  Sebenico 
geschah    (siehe  Brief  der   Klägerin    vom    2. 
Januar  1885),  da  dies  ja  offenbar  zur  regel- 
mässigen Betriebsweise   der   Segelschifffahrt, 
vorab  in  Binnenmeeren  gehört,  und  dieß  auch 
dem  Beklagten  bekannt  sein  mußte,  der  das 
Aequivalent  der  hieraus  möglicherweise  ent- 
stehenden und  zu  gewärtigenden  Nachtheile 
in  der  billigen    Frachttaxe  erblicken    mußte. 
Daß  der  Beklagte  damit   einverstanden   war, 
ergiebt  sich  übrigens  aus  seinem  Briefe  vom 

2.  Dez.  1884.  Sache  des  Beklagten  wäre  es 
demnach  gewesen,  weitere  Anhaltspunkte 
dafür  zu  geben,  daß  die  Klägerin  oder  ihre 
Organe,  sei  es  bei  der  Hin-  oder  der  Rück- 
fahrt, welche  letztere  allerdings  auch  eine 
auf&Uend  hohe  Dauer  zeigt,  durch  Nachläs- 
sigkeit eine  Verzögerung  bewirkt  haben.  Es 
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hätten  z.  B.  die  vom  Kapitän  wohl  zu  füh- 
renden SchifFsbücher  oder  dieser  und  die 
Matrosen  als  Zeugen  angerufen  werden  kön- 
nen ;  allein  in  dieser  Hinsicht  ist  Nichts  ge- 
schehen. Dagegen  enthalten  die  von  der 
Klägerin  vorgelegten  Witterungsberichte  trif- 
tige Momente  für  den  Gegenbeweis ;  denn, 
was  hier  über  den  Zustand  des  Meeres  und 
die  Windverhältnisse  in  der  kritischen  Zeit 
festgestellt  ist,  läßt  darauf  schließen,  daß  das 
Meer  öfters  unruhig  und  der  Wind  zumeist 
dem  Kurs  des  Schiffes  entgegen  war,  und 
/war  an  manchen  Tagen  mit  großer  Stärke, 
alles  Faktoren,  welche  das  in  Frage  stehende 
Trajekt  erschweren  und  verzögern  mußten, 
und  es  beispielsweise  wahrscheinlich  machen, 
daß  es  die  Sicherung  des  Schiffes  und  seiner 
Ladung  war,  die  das  Einlaufen  desselben  in 
Umago,  also  die  Wahl  eines  von  der  geraden 
Linie  stark  abweichenden  Kurses  bei  der 
Rückfahrt  veranlaßten,  und  es  ist  ferner  glaub- 
haft, daß  die  Barke  durch  diese  Witterungs- 
verhältnisse so  auffallend  lange  in  Sebenico 
zurückgehalten  wurde ;  das  eigene  Interesse 
des  Schiffsfuhrers  drängte  denselben  wohl 
auch,  das  Ziel  sobald  als  möglich  zu  errei- 
chen und  nicht  ohne  Noth  lange  unterwegs 
anzuhalten.  Es  ist  demnach  nicht  anzuneh- 
men, daß  die  Verzögerung  des  Transportes 
auf  dem  Verschulden  der  Klägerin  beruhe. 

7.  Die  Frage,  ob  die  Klägerin  ihre  Ver- 
tragspflichten erfüllt  habe,  wäre  übrigens  auch 
bei  Zugrundelegung  des  Schweiz.  O.-B.  zu 
bejahen.  Nach  Art.  448  desselben  gilt  der 
Spediteur  als  Frachtführer.  Dieser  haftet 
gemäß  Art.  458  und  457  für  allen  Schaden, 
welcher  aus  Verspätung  in  der  Ablieferung 
des  Gutes  entstanden  ist,  sofern  er  nicht  be- 
weist, daß  diese  durch  höhere  Gewalt  bezw. 
ein  Verschulden  oder  eine  Anweisung  des 
Absenders  oder  des  Empfängers  verursacht 
sei.  Die  Dauer  des  Transportes  ist  nun  aller- 
dings eine  so  auffallend  lange,  daß  bei  der- 
selben eine  Verspätung  im  Sinne  des  Gesetzes 
angenommen  werden  muß,  und  der  Klägerin 
liegt  demnach  der  genannte  Beweis  ob.  Als 
höhere  Gewalt  sind  beim  Seetransport  jeden- 
faUs  Witterungszustände  zu  betrachten,  wel- 
che dessen  Ausführung  ganz  oder  theilweise 
verunnqögUchen  bezw.  verzögern.    Der    Be- 


weis dafür,  daß  solche  in  der  That  zur  kriti- 
schen Zeit  vorhanden  waren,  kann  aber,  wie 
schon  ausgeführt  wurde,  in  den  von  der  Klä- 
gerin produzirten  Berichten  der  meteorologi- 
schen Beobachtungsstation  erblickt  werden. 

8.  Demzufolge  ist  auf  diejenigen  Posten 
der  Gegenforderung,  welche  aus  mangel- 
hafter Vertragserfüllung  hergeleitet  werden, 
nicht  weiter  einzutreten,  namentlich  Post  6 
mit  ihren  Unterabtheilungen,  ferner  Post  4, 
Decalo  auf  dem  Quai  in  Spalato,  Post  1, 
Spesen  des  Morpurgo,  welche  angeblich  durch 
verspätetes  Eintreffen  der  Barke  daselbst  ver- 
anlaßt wurden,  und  als  Argument  der  Be- 
gründung fällt  die  Verzögerung  außer  Betracht 
bezüglich  Post  2  betr.  erhöhte  Frachttaxo, 
Post  5,  Decalo  auf  der  Seereise,  und  Post 
10,  Auslagen  für  Telegramme  und  Porti. 

9.  Mit  Bezug  auf  Post  2,  Fr.  150.  40  Cts. 
angeblich  zu  hoch  berechnete  Fracht,  womit 
nicht  sowohl  eine  Gegenforderung  erhoben, 
als  vielmehr  die  Klage  theilweise  bestritten 
wird,  kann  wie  schon  berührt,  der  Anspruch 
auf  die  geringere  Taxe  von  Fr.  5. 05  per  100 
Kilo  nicht  durch  die  Verzögerung  der  Ablie- 
ferung bis  ins  Jahr  1885  hinein  begründet 
werden.  Jener  niedrige  Frachtansatz  war  aber 
für  die  Klägerin  laut  ihrem  Brief  vom  7. 
November  nur  bis  Ende  Dezember  1 884  ver- 
bindlich, und  dabei  überhaupt  eine  Erhöhung 
vorbehalten  für  den  Fall,  daß  „Tarifänderung* 
eintreten  werde;  derselbe  tritt  somit  schon 
wegen  jener  zeitlichen  Beschränkung  außer 
Kraft,  so  daß  nicht  zu  untersuchen  ist,  ob 
letztere  Voraussetzung  ebenfalls  gegeben  sei 
in  Folge  Wegfalles  der  dem  Hause  Cirio 
eingeräumten  und  von  diesem  weiter  an  die 
Klägerin  abgetretenen  Tarifsvergünstigung. 

10.  Alle  übrigen  Posten  der  Gegenrechnung, 
No.  7  Fracht  und  Spesen  für  Nachsendung 
von  47  Fässer  nach  Spalato,  an  Stelle  der 
von  der  Klägerin  beschlagnahmten,  Post  8, 
Fr.  500.,  Nachtheile  in  Folge  der  durch  die 
Beschlagnahme  verursachten  Stockung  im 
Geschäftsbetrieb  bei  der  beklagtischen  Filiale 
in  Spalato,  Post  9,  Fr.  1680  als  Werth  der 
42  Fässer,  die  in  Venedig  beschlagnahmt 
wurden,  und  endlich,  bezüglich  ihrer  weitern 
Begründung,  Post  10,  Forderung  für  Aus- 
lagen an  Depeschen   und   Porti^  sind  davon 
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abhängig,  ob  die  Klägerin  zu  ihrem  gericht- 
lichen Vorgehen  in  Venedig  gegen  den  Be- 
klagten berechtigt  gewesen  sei,  bezw.  dena- 
selben  daraus  etwas  schulde.  Der  Anspruch 
der  Klägerin  auf  die  erwirkte  Beschlagnahme 
sowie  die  Kompetenz  der  venetianischen  Be- 
hörde zur  Exekution  derselben  kann  nun 
schon  an  sich,  namentlich  aber  auch  im  Hin- 
blick auf  die  Rechtskraft  der  dortigen  Dekrete 
keinem  Zweifel  unterliegen,  und  weiter  ist 
bescheinigt,  daß  der  Klägerin  nur  der  Fr. 
270  betragende  Erlös  von  27  Fässern  zu- 
kam, diese  dagegen  in  Folge  des  Urtheils 
vom  5.  Juni  1885  gegenüber  dem  Beklagten 
eine  jenen  Betrag  erheblich  überschreitende 
Forderung  für  Qerichtskosten  erwarb,  während 
die  weiterhin  bei  Gebr.  Weiß  verarrestirten 
15  Fässer  von  diesen  für  eigene  Forderungen 
retinirt  wurden.  Der  Beklagte  ist  demnach 
auch  mit  diesen  Gegenforderungen  abzuwei- 
sen. Wenn  derselbe  die  von  der  Klägerin 
gegen  ihn  in  Venedig  eingeleiteten  Zwangs- 
maßregeln als  illoyal  oder  gar  dolos  bezeich- 
net, so  triflTt  ihn  der  gleiche  Vorwurf  jeden- 
falls in  viel  höherm  Grade ;  denn  sein  Be- 
nehmen läßt  vermuthen,  daß  bei  ihm,  als  er 
die  Klägerin  veranlaßte,  über  ihre  sehr  be- 
bedeutenden Baarauslagen  hinaus  noch  die 
Fracht  von  Genf  nach  den  Endbestimmungs- 
orten der  Waare  in  der  Schweiz  und  sogar 
die  Rückfracht  der  leeren  Fässer  nach  Vene- 
dig für  ihn  zu  bezahlen,  der  Hintergedanke 
bereits  feststand,  nachher  die  Forderung  zu 
bestreiten.  Diese  Absicht,  welche  mit  Treu 
und  Glauben  im  grellen  Widerspruche  steht, 
scheint  durch  die  Korrespondenz  des  Be- 
klagten dokumentirt,  namentlich  darin,  daß 
derselbe,  als  das  Frachtgut  in  den  Besitz  der 
Klägerin  gelangt  war  und  diese  die  Verfu- 
gung darüber  hatte,  am  6.  Jan.  und  24. 
Febr.  von  Schadensersatzansprüchen  nicht 
oder,  wie  im  letztem  Brief,  nur  verdeckt, 
etwas  erwähnte,  um  dann  später,  als  von 
der  Klägerin  keine  Leistungen  mehr  zu  er- 
warten waren,  sofort  mit  einer  Gegenrechnung 
liervorzurücken  und  dafür  auf  seine  frühem 
Reklamationen  zu  verweisen.  Diesem  Ver- 
halten des  Beklagten  gegenüber  kann  es  der 
Klägerin  wohl  nicht  verargt  werden,  daß  sie 
sofort,  nachdem  sie  die  Absichten    des    Be- 


klagten kannte,  von  den  ihr  diesem  gegenüber 
zu  Gebot  stehenden  Zwangsmitteln  ebenfalls 
Gebrauch  machte,  obschon  sie  voraussehen 
konnte,  daß  solche  ihr  weniger  Nutzen,  als 
dem  Gegner  Schaden  bringen  werden. 

11.  Nach  diesen  Ausführungen  ist  die 
Klage,  soweit  dieselbe  nicht  fallen  gelassen 
wurde,  gutzuheißen,  und  da  die  hier  einzig  in 
Betracht  kommende  Post  von  4  Fr.  06  von  An- 
fang an  anerkannt  wurde,  so  kann  dies  auf  den 
aus  dem  vollständigen  Obsiegen  für  die  Klä- 
gerin erwachsenden  Anspruch  auf  Prozeßent- 
schädigung  keinen  Einfluß  üben,  während  die 
Kosten  ganz  dem  Beklagten  aufzulegen  sind. 
Der  Zinsanspruch  wurde  nicht  bestritten  und 
ergibt  sich  übrigens  aus  dem  Verzuge  des 
Beklagten. 

Sehlus»  : 

1.  Der  Beklagte  ist  verpflichtet,  der  Klä- 
gerschaft Fr.  5980.  34  nebst  Zins  k  6  V« 
seit  9.  April  1885  zu  bezahlen. 

2.  Die  Staatsgebühr  wird  auf  150  Fr.  fest- 
gesetzt. 

8.  Die  Kosten  sind  dem  Beklagten  aufge- 
legt. 

4.  Derselbe  hat  der  Klägerschaft  eine  Pro- 
zeßentschädigung von  150  Fr.    zu  bezahlen. 

5.  Mittheilung. 


Das  ^rechtliche  Interesse^  als  Voraus- 
Setzung  zur  Nebenintervention  (§  24o  des 
zürcherischen  Uechtspflegegesstzes.) 

Oettinger  und  Cie.  in  Zürich  hatten  dem 
Freiherm  von  Watzdorf  erhebliche  Betrage 
durch  Waareulieferung  und  Gelddarleihen 
kreditirt.  Die  von  Watzdorf  versprochenen 
Zahlungen  blieben  aus  und  es  zeigte  sich  im 
Weitem,  daß  der  Freiherr  wegen  Verschwen- 
dung unter  Vormundschaft  gestellt  worden 
sei.  Oettinger  und  Cie.  verzeigten  hierauf 
den  Watzdorf  wegen  Betruges  und  es  wurde 
derselbe  in  Untersuchungshaft  gesetzt.  Um 
die  Wiederentlassung  des  Angeschuldigten 
zu  erwirken,  deponirte  der  Vormund  dessel- 
selben  den  Betrag  von  6000  Fr.  zur  Deckung 
der  Geschädigten  wie  auch  der  Gericfatskosten 
und  anerkannte  den  hiesigen  Gerichtsstand 
bezüglich  der  Streitfrage,  welcher  Anspruch 
den  Damniflcaten  Oettinger  und  Cie.  zustehe. 
^OOgl 
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Daraufhin  wurde  nun  die  Untersuchung  sistirt, 
da  Watzdorf  nicht  als  mittelloser  Hochstapler 
sich  herausstellte,  sondern  yielmehr  über  ein 
jährliches  Benteneinkommen  von  10 — 12,000 
Mark  sich  auswies. 

Oettinger  &  Cie.  reichten  nunmehr  beim 
Bezirksgericht  Zürich  gegen  Watzdorf  eine 
Forderungsklage  im  Betrsge  von  4758  Fr.  85 
ein.  Zur  Hauptverhandlung  wurde  Tag  an- 
gesetzt auf  den  20.  März  1886  und  da  der 
Beklagte  unentschuldigt  ausblieb,  wurde  der- 
selbe neuerdings  auf  den  1 7.  April  und  zwar 
peremtorisch  vorgeladen.  Auch  an  diesem 
Tage  erschien  er  nicht,  dagegen  trat  Karl 
Beck,  Küchenchef  im  Hotel  Central  auf  und 
verlangte  als  Nebenintervenient  gehört  zu  wer- 
den, behauptend,  er  habe  ein  rechtliches 
Interesse  daran,  daß  die  Kläger  mit  ihrer 
Forderung  nur  in  einem  geringem  als  dem 
geltend  gemachten  Umfange  obsiegen.  Um 
dies  darzuthun,  machteer  geltend,  Watzdorf 
habe  auch  ihm  grössere  Betrage  abzuschwin- 
deln gewußt,  bis  auf  9000  Fr.,  und  er  deß- 
halb  unterm  22.  Dezember  1885  auf  das 
bezeichnete  Depositum  von  6000  Fr.  Arrest 
legen  lassen,  je  weniger  daher  der  Klägerin 
zugesprochen  werde,  desto  mehr  erhalte  er 
von  dem  Depositum.  Ueber  die  Frage  der 
Yertheilung  der  6000  Fr.  habe  er  gegenüber 
Oettinger  und  Cie.  bereits  Weisung  des 
Friedensrichteramtes  aushingenommen. 

Das  Bez.-Gericht  beschloß,  die  Intervention 
nicht  zuzulassen,  im  Uebrigen  aber  das  Ver- 
fahren einzustellen  bis  nach  Erledigung  eines 
allfälligen  Rekurses  bezw.  fruchtlosem  Frist- 
ablauf. In  der  Tbat  rekurirte  auch  Beck  und 
stellte  den  Antrag,  es  möchte  ihm  gestattet 
werden,  als  Nebenintervenient  an  Stelle  des 
Beklagten  und  ohne  Rücksicht  auf  dessen 
Ausbleiben  den  Prozeß  fortzuführen,  eventuell, 
daß  im  Dispositiv  oder  in  den  Erwägungen 
ausdrücklich  erklärt  werde,  es  bleibe  ihm 
vorbehalten,  in  dem  zwischen  ihm  und 
Oettinger  &  Cie.  über  Herausgabe  resp. 
Theilung  der  deponirten  6000  Fr.  entstehen- 
den Prozesse  die  Forderung  Oettinger  an 
Watzdorf  in  ihrem  Detail  anzufechten  und 
ein  in  Sachen  Oettinger  gegen  Watzdorf  er- 
lassenes Urtheil  im  Prozesse  seiner  ca.  Oet- 
tinger über  die   Yertheilung  des  Depositums 


hinsichtlich   der   Größe   der    Oettinger'schen 
Forderung  gegenüber  ihm  keine   Rechtskraft 
habe. 
Der  Rekws  wurde  abgemesen. 

Gründe: 
1.  Nach  §  245  des  Gesetzes  über  die 
Rechtspflege  hat,  wer  sich  in  einen  Rechts- 
streit einmischen  will,  nicht  bloss  ein  Inte- 
resse überhaupt,  sondern  ein  reehtliches  In- 
teresse am  Ausgange  des  Prozesses  zu  be- 
scheinigen. Als  solche  Fälle,  in  denen  ein 
rechtliches  Interesse  des  Nebenintervenienten 
besteht,  hat  die  frühere  Praxis  angenommen 
(Ullmer,  Zivilprozeß  S.  62) : 

wenn  das  Recht  des  Intervenienten  an  ei- 
ner Sache  oder  sein  Anspruch  an  eine 
Partei  durch  deren  Obsiegen  bedingt  ist 
z.  B.  das  Recht  des  Legatars  durch  das 
Obsiegen  des  Erben  (Beitrage  IV  241), 
das  Recht  des  Gesellschafters  durch  das 
Obsiegen  des  Mitgesellschaffcers  (Zeitschrift 
IV  75), 

oder  wenn  der  Intervenient  im  Falle  des 
Unterliegens  als  Verkäufer  oder  Fideijussor 
haften  müßte. 

Es  ist  klar,  daß  hier  keiner  der  angeführ- 
ten Fälle  zutrifft,  aber  auch  ein  anderes 
rechtliches  Interesse  des  Rekurrenten  am 
Ausgange  dieses  Prozeßes  besteht  nicht,  denn 
es  ist  klar,  daß  sein  Recht,  in  dem  von  ihm 
gegen  Oettinger  und  Cie.  darüber  anhängig 
gemachten  Rechtsstreite,  ob  nicht  das  von 
Watzdorf  geleistete  Depositum  von  6000  Fr. 
im  Verhältnisse  von  3600  zu  7750  Fr.  zwi- 
schen ihm  und  Oettinger  zu  theilen  sei,  den 
Betrag  der  Forderung  des  letztern  zu  be- 
anstanden, durch  einen  diesem  günstigen 
Ausgang  des  Prozesses  mit  Watzdorf  nicht 
ausgeschlossen  wird.  Daß  aber  das  Obsiegen 
Oettingers  im  letzteren  Prozeße  prozessuali- 
sche Nachtheile  für  ihn  zur  Folge  haben 
und  ihn  daher  faktisch  benachtheiligen  mag, 
ist  kein  rechtliches,  sondern  nur  ein  fakti- 
sches  Interesse,  auch  würde  ihm  durch  Zu- 
lassung seiner  Intervention  die  Durchführung 
des  Prozesses  mit  Oettinger,  was  mitunter 
auch  schon  als  rechtliches  Interesse  gedeutet 
worden  ist  (Schaubergs  Beiträge  IV  241  u.  f.) 
keineswegs  erspart,  da  zur  Zeit  weder  sein 
Recht  auf  das  fragliche  D^situm  noch  der 
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Botroc^  aeiner  eigenen    Forderung  als   liquid 

oder    von    fJettinger     anerkannt  betrachtet 

werden  darf,  f Obergericht  Zürich,  Appellati- 
onÄkammer.  ^.  Juni.) 


Der  ün  Vatersohaftsprozess  interveni- 

rende  Game  Inder  ath  des  Heimathsortes 

dea  Beklagten  kann  die  Elageverspft- 

tung  auf  Grand  des  §  286  des  Pr. 

G.-B.  nicht  als  ihm  zustehende 

Einrede  geltend  machen. 


In  eineiD  Yaterschaftsprozeß  intervenirte 
der  heimathtiehe  Gemeindrath  des  Beklagten 
und  verlangte,  daß  das  von  der  Klägerin  ge- 
bonie  Kind  dem  Beklagten  nur  als  ein  un- 
ebelichöB  zugesprochen  und  demnach  erklärt 
werdo,  divC  tlaaselbe  Geschlechts-  und  Bür- 
gerrech tshalb  er  der  Mulier  folge.  Diesen 
Antrag  t>egri'indcte  er  damit,  daß  die  Vater- 
schaftsklage verspätet,  d.  h.  erst  nach  Ahlauf 
TOB  6  Woehon  seit  der  Geburt  des  Kindes 
angebracht  worden  sei  (§  286  des  Pr.  G.-B.) 
Der  Bekk^te  selbst  hatte  die  Einrede  der 
VerBpfttiirif^  iiioht  geltend  gemacht,  sondern 
die  Klage  in  vollem  Umfange  aner- 
kannt d.  h,  8ich  damit  einverstanden  erklärt, 
daß  ihm  da»  von  der  Klägerin  gebome  Kind 
als  ein  Hmufkind  Geschlechts-  und  Bürger- 
rechtshaU»er  ;«ugesprochen  werde,  weil  er 
nicht  nttr  die  Zeugung  des  Kindes,  sondern 
aueh,  diiG  dii-t^er  ein  Eheversprechen  voraus- 
gegangen m\^  anerkennen  müsse.  Die  erste 
Instanz  liiel]  die  Einsprache  des  Gemeind- 
rathn  ge^^^en  <lie  Erklärung  des  Kindes  als 
Brautkind  gut,  die  zweite  dagegen  verwa/rf 
dieselbe  und  zwar 

au^  folgenden  Gründen: 

L  Die  80 ^nannte  Hauptintervention  ist 
strenge  ^euiniimon  keine  Einmischung  in  einen 
bertsitä  iinhän;x*g  gemachten  Prozess,  sondern 
eine  gegen  Ijoide  Prozeßparteien  gerichtete 
Klage  und  der  Gemeindrath,  welcher  gemäß 
§  515  des  Rechtspflegegesetzes  als  Hauptin- 
tervenjent  auftritt,  ist  daher  als  Kläger  ge- 
genüber den  beiden  Eltern  des  Kindes  zu 
betnjebten.  Als  solcher  hat  er  das  Fundament 
seiner  Kla^e  /a\  beweisen  und  dieses  kann 
gegenüber  den  beiden  Beklagten,  welche  be- 
liaupien,    dalj  das  von  der  Klägerin  gebome 


Kind  vom  Beklagten  unter  Eheversprechen 
erzeugt  sei,  nur  in  der  Thatsache  besteben, 
daß  der  Zeugung  ein  Eheversprechen  nicht 
vorausgegangen  sei.  Wie  aber  der  Gemeind- 
rath das  Recht  haben  soll,  sich  in  seinem 
selbstständigen  Prozesse  der  dem  Vaterscfaafts- 
beklagten  zustehenden  Einrede  der  Yerwir- 
kung  wegen  Nichtbeachtung  der  Frist  des  § 
286  des  Pr.  G.-B.  zu  bedienen,  wenn  der 
letztere  selbst  diese  Einrede  nicht  gestellt, 
ja  sogar  ausdrücklich  darauf  verzichtet  hat, 
ist  nicht  einzusehen. 

2.  Eine  ganz  andere  Frage  ist  die,  ob  der 
Gemeindrath  eine  solche  Verspätung  nicht  als 
Indizium  für  den  von  ihm  zu  führenden  Be- 
weis in  Anspruch  nehmen  dürfe.  Dieß  ist 
natürlich  zu  bejahen,  ja  es  kann  dieses  In- 
dizium sogar  eine  sehr  große,  selbst  entschei- 
dende Bedeutung  gewinnen,  wie  z.  B.  wenn 
keine  Spuren  eines  Verlöbnisses  vor  der  Er- 
zeugung des  Kindes  bestehen  und  die  Klä- 
gerin erst  lange  nach  Ablauf  der  Frist  des 
§  286  ihre  Klage  beim  Friedensrichter  geltend 
gemacht  hat.  Zu  diesen  Fällen  mag  man 
auch  den  in  Band  X  der  Zeitschrift  pag. 
54  abgedruckten  zählen,  wo  17  Wochen  von 
der  Geburt  bis  zur  Anhängigmachung  der 
Klage  verstrichen  waren,  ohne  daß  vorher 
irgend  etwas  zum  Zwecke  der  Legitimirung 
des  Kindes  als  Brautkind  geschehen  war. 
Wenn  dagegen  in  jenem  Praejudiz  (abgedruckt 
in  Streuiis  Commentar  zu  §  515  des  Rechts- 
pflegegesetzes Ziff.  6)  der  die  Einsprache 
gutheissende  Entscheid  damit  b^ründet  wird, 
daß  der  letztere  das  Recht  habe,  die  Ver- 
spätung der  Vaterschaftsklage  gemäß  §  286 
als  ihm  zustehende  Einrede  geltend  zu  ma- 
chen, so  muß  dies  als  unrichtig  bezeichnet 
werden. 

3.  Im  vorliegenden  Falle  kann  nun  davon 
keine  Rede  sein,  daß  die  Verspätung  der 
Klage  auch  nur  ein  Indizium  dafür  bilde, 
daß  das  Kind  nicht  unter  Eheversprechen 
erzeugt  worden  sei ;  denn  es  hat  die  Aner- 
kennung dieses  Eheversprechens  durch  den 
Beklagten  schon  vor  Ablauf  der  Frist  des 
§  286  stattgefunden,  und  es  wagt  der  Ge- 
meindrath selbst  nicht  im  Ernste  zu  behaup- 
ten, daß  dieselbe  auf  Unwahrheit  beruhe. 

4.  Das  von  der  Klägerin  unterm  23.  Juni 
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1885  gebprne  Kind  ist  daher  als  Brauikind 
des  Beklagten  zu  erklären  und  erhält  dem- 
gemäß das  Burgerrecht  der  iGemeinde  Hedm- 
gen.  (Obergericht  Zürich,  Appellationskam- 
mer. Elise  Haug  ca.  Gemeindrath  Hedingen 
8.  Juni  1886.) 

Erbrechtliches. 

Die  in  §  1929  des  privatrechtlichen  Ge- 
setzbuches für  die  Erbfolge  der  großolterlicben 
Parentelen  vorgeschriebene  Zweitheilung  des 
jSachlasses  nach  der  Seite  der  väterlichen 
und  mütterlichen  Großeltern  ist  ebenfalls  eine 
iSVammtheilung  im  Sinne  des  §  1934  und 
findet  daher  nicht  mehr  statt,  sobald  nur  ent- 
ferntere Erben  als  Geschwisterkinder  des 
Erblassers  vorhanden  sind. 


Eine  Erblasserin  hinterließ  als  gesetz- 
liche Erben  lediglich  Kinder,  Enkel  und 
Urenkel  von  (Geschwisterkindern,  also  Ange- 
hörige der  großelterlichen  Parentel  (msser' 
hcdb  der  Linie  der  Geschwisterkinder.  Der 
§  1929  des  privatrechtlichen  Gesetzbuches, 
welcher  sich  unter  dem  Titel :  „Erbfolge  der 
großelterlichen  Parentelen"  befindet,  bestimmt: 
„Die  eine  Hälfte  der  Verlassenschafb  fällt 
auf  Seite  der  Großeltern  rom  Vater  her 
und  ihrer  ehelichen  Nachkommen,  die  andere 
auf  Seite  der  Großeltern  von  der  Mutter  her 
und  deren  eheliche  Nachkommenschaft."  Ge- 
stützt auf  diese  Bestimmung  verlangte  ein 
Theil  der  Erben  (die  Kläger),  daß  der  Nach- 
laß zur  Hälfte  den  Nachkommen  der  Groß- 
eltern väterlicherseits  und  zur  Hälfte  den- 
jenigen der  Großeltern  mütterlicherseits  zu- 
geschrieben^ also  vor  Allem  aus  diese  Zwoi- 
theilung  nach  Vater-  und  Mutterseite  vorge- 
nommen werde.  Die  so  geschaffenen  zwei 
Hälften  sollten  dann  jede  für  sich  unter 
die  speziellen  Nachkommen  des  betreffen- 
den Großeltemtheils  und  zwar  nach  Köpfen, 
jedoch  unter  Berücksichtigung  des  Eintritts- 
rechtes vertheilt  werden.  Der  andere  Theil 
der  Erben  (die  Beklagten),  widersetzte 
sich  der  genannten  Zweitheilung  des  Nach- 
ksses  und  verlangte,  daß  dieser  in  seifier 
Totalität  nach  Köpfen  unter  die  sämmtlichen 
Kinder  vorverstorbener  Geschwisterkinder 
vertheik  werde  und  soweit  diese  nicht  mehr 


am  Leben  seien,  der  betreffende  Kopftheil 
sich  gemäß  dem  Eintrittsrecht  weiter  auf 
deren  Nachkommen  vererbe.  Dafür,  daß  diese 
Art  der  Nachlaßtheilung  richtig  sei,  berief 
man  sich  auf  den  §  1934  des  privatrecht- 
lichen Gesetzbuches,  welcher  lautet: 

„Bis  zur  Linie  der  Geschwisterkinder 
„dauert  auch  die  Stammtheilung  fort.  Sind 
„nur  entferntere  Erben  vorhanden,  so  theilen 
„die  auf  gleicher  Linie  stehenden  Erben 
„nach  Köpfen.^  Die  Beklagten  behaupteten, 
daß  auch  die  sogenannte  Zweitheilang  nach 
der  Vater-  und  Mutterseite  beziehungsweise 
der  Seite  der  väterlichen  und  der  Seite  der 
mütterlichen  Großeltern  hin  eine  Stammthei- 
lung sei,  die  nach  §  1934,  weil  nur  entfern- 
tere Erben  als  Geschwisterkinder  der  Erblas- 
serin vorhanden  seien,  —  wegfalle  und  die 
reine  Kopftheilung  unter  die  Kinder  der  Ge- 
schwisterkinder mit  nachfolgendem  Eintritts- 
recht zur  Folge  habe.  Der  §  1934  enthalte 
somit  eine  Einschränkung  des  in  §  1929  auf- 
gestellten Principes  auf  die  Fälle,  in  denen 
noch  der  Linie  der  Geschwisterkinder  ange- 
hörende Erben  vorhanden  seien.  Anders  die 
Kläger,  sie  nahmen  den  Standpunkt  ein, 
jene  Zweitheilung  sei  keine  Stammtheilung 
und  werde  somit  durch  den  §  1934  überall 
nicht  eingeschränkt.  Die  Stammtheilung  sei 
nur  die  von  den  großelterlichen  Parentelen 
abwärts  gehende  Theilung  nach  den  Stämmen 
von  Onkeln,  Tanten,  Geschwisterkindern  des 
Erblassers  etc. 

Beide  Instan^ien  entschieden  au  Gufhsten 
der  beklagtischen  At^assung,  verwarfen 
also  die  Zweitheilung  nach  Vater-  und 
Mutterseite  und  aceeptirten  die  Kopfthei- 
lung unter  die  Linie  der  Kinder  von  Ge- 
scfmist&rkindem  mit  nachfolgendem  Ein- 
trittsrecht. 

Gründe: 

1.  Im  vorliegenden  Falle  kommen  als  Er- 
ben nur  Kinder,  Enkel  und  Urenkel  von 
Geschwisterkindern  in  Betracht.  Da  nun  nach 
§  1933  des  Pr.  G.-B.  in  der  hier  berufenen 
großelterlichen  Parentel  das  Eintrittsrecht 
durchweg  gilt,  so  erben  Kinder  und  Enkel 
vorverstorbener  Kinder  von  Geschwisterkin- 
dern an  Stelle  des  Vorv^rstorbenen  zusammen 
den  auf  diesen  entfallenden  Kopftheil. 
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2.  In  den  §§  1929  und  1932  ist  auch  noch 
für  diese  Parentel  das  Prinzip  der  Stammthei- 
lung  festgehalten,  doch  wird  dasselbe  durch 
§  1934  eingeschränkt  auf  die  Linie  der  Ge- 
schwisterkinder. Die  Frage  ist  nun  die,  ob 
in  Fällen  des  §  1934  die  Stammtheilung  je  von 
Anfang  an  nicht  Platz  greife  und  somit  die 
Erbschaft  nicht  nach  Vater-  und  Mutterseite  hin 
halbirt  werde,  oder  ob  das  Letzere  zwar  ge- 
schehe, dagegen  dann  je  innerhalb  des  Yater- 
und  Mutterstammes  Kopftheilung  eintrete. 
Die  Beantwortung  hängt  wesentlich  davon 
ab,  ob  Stammtheilung  und  Zweitheilung  zwei 
verschiedene,  sich  ausschliessende  Begriffe 
seien.  Diese  Frage  ist  nun  zu  verneinen. 
Die  Zweitheilung  ist  nichts  anderes  als  eine 
Stammtheilung  nach  Oben,  das  oberste  Glied 
jeder  Parentel  ist  auch  ein  Stamm  und  zwar 
ein  Hauptstamm,  nach  welchem  die  Parentel 
sich  benennt. 

Das  Gesetz  spricht  z.  B.  in  §  1935  von 
Yater-  und  Mutterseite,  eben  so  richtig  und 
zutreffend  konnte  es  heißen:  „Yater-  und 
Mutterstamm"  und  wiederum  ist  in  §  1937 
gesagt,  es  finde  in  der  urgroCelterlichen  Pa- 
rentelordnung keine  Scheidung  mehr  nach 
Yater-  und  Mutterseite,  „wocA  naoh  den  üb' 
rigen  Stämmen*^  statt.  Aehnlich  ist  schon 
im  Commissionalprotokoll  zu  diesem  Paragra- 
phen gesagt:  „Im  Uebrigen  soll  aber  weder 
aufwärts  noch  abwärts  nach  Stämmen  un- 
terschieden werden." 

3.  Der  §  1934  stellt  ganz  allgemein  den 
Satz  auf,  daß  die  Stammtheilung  überhaupt 
sich  nur  erstrecke  bis  zur  Linie  der  Geschwi- 
sterkinder in  der  großelterlichen  Parentel 
und  macht  keinen  Unterschied  zwischen 
Yater-  oder  Mutterseite,  somit  hört  eben  mit 
der  Linie  der  Geschwisterkinder  die  Stamm- 
theilung überhaupt  auf  und  kommt  für  die 
folgenden  Linien  von  Anfang  an  nicht  in 
Betracht.  Daß  diese  Interpretation  eine  rich- 
tige ist,  ergiebt  sich  sowohl  aus  den  beiden 
zu  diesem  Pargraphen  angeführten  gesetzli- 
chen Erläuterungen,  die  sich  in  keiner  Weise 
widersprechen,  als  aus  dem  Protokoll  der 
Redaktionskommission,  in  welchem  auf  pag. 
57/58  zum  vorliegenden  Paragraphen  folgendes 
bemerkt  ist: 


„Der  Redaktor  bemerkte:  Die  Mehrheit 
habe  gewünscht,  das  Eintrittsrecht  und  die 
Stammtheilung  gleichmäßig  zu  behandeln, 
nun  aber  sei  es  durchaus  nothwendig,  in  der 
großelterlichen  Parentel  eine  Ausscheidung 
vorzunehmen.  Bei  Gelegenheit  des  Pflichttheils 
werde  man  eine  Grenze  suchen  und  diese 
ebenfalls  in  die  großelterliche  Parentel  ver- 
legen, sodann  sei  es,  wenn  Erben  des  Erb- 
lassers lediglich  Rinder  von  Geschwisterkin- 
dern seien,  dem  natürlichen-  GFefühle  wider- 
sprechend, diese  Erben  ungleich  zu  behan- 
deln ;  Eintrittsrecht  und  Stammtheilung  sei 
eben  nicht  das  Gleiche,  er  würde  daher  vor- 
schlagen :  Innerhalb  der  großelterlichen  Paren- 
tel wirkt  das  Eintrittsrecht  fort,  dagegen  wird 
die  Stammtheilung  nur  bis  auf  die  Linie  der 
Geschwisterkinder  anerkannt;  über  diese 
Grenze  hinaus  erben  die  Nähern  mit  Aus- 
schliessung der  Entfernteren  nach  Köpfen. 
Mit  Mehrheit  wurde  beschlossen,  die  Stamm- 
theilung in  der  Linie  der  Geschwisterkinder 
aufhören  zu  lassen.  **  (Obergericht  Zürich, 
Appellationskammer.  19.  Juni  1886.) 


^atenbehrlich  f&r  (S^port-  ^  Import' 
(girmen,  ^mtsstellea  etc. 


III.  Band. 

Soeben  erschien   im  Verlag   von  Grell 
Füssli  &  Cie.  Zürich: 

Snmm.Iiiii.g' 

der  Handeis-,  Niederlassungs- 

&  Konsuiarverträge  der 
Schweiz  mit  dem  Auslände 

inbegriffen  die  Verträge  über   den 
Schutz  des  geistigen  Eigenthutns. 

Von 

Dr.  A.  Eichmann,  eidg.  Handelssekretär. 

Preis  in  Bädeker- Einband  7  Fr, 
Vorräthig    in    allen    Buchhandlnngen. 


271 


Verlag vonOr eil  Füssli  <£•  Co.  in  Zürich. 

Unentbehrlich 
für  jeden  Geschäftsmann 

ist   das    im  Verlage    von    Orell  Püssli 
&  Cie.  in  Zürich  erschienene 

ScM.  OipMemiiclit 

von 

Bundesrichter  Dr.  Hafner. 

Text-Ausgabe  mit  Anmerkungen  und  einem 

höchst  praktisch  angelegten,  vollständigen 

Inhaltsverzeichniß. 

Fein  u/nd  dauerhaft  gebunden. 

Preis  6  Pranken. 
Zu  beziehen  durch  jede  solide  Buchhandlung. 

JJandbuch 

igiaseszins',  genten-,  ^leihen^  und 
(§pligatiOBeü-§echnuag 

von  V.  Bwrlocher. 

Mit  5  Tafeln  von  F.  Thomann. 
Preis  16  Pranken. 

gtT'  ^^  gediegene  Buch  ist  eine  höchst 
wichtige  Erscheinung  für  Pinanzmänner, 
Nationalöoonomen,  Juristen^eamte, 
Banqniers,  Capitalisten,  Besitzer  von 
Anleihenslosen,  Kameralisten,  Han- 
delsschulen,    Universitäten,     Ver- 
sicherungs-Anstalten etc.  'IM 

Vorräthig  in  allen  Buchhandlungen. 

Im  Verlage  von    Grell  Fässli  &  Co.  in 
Zürich  ist  erschienen: 

Der 

i^ivil'  und  (gtrafprozess 

des 

Kantons  Zfirich  und  des  Bandes. 

f/Vi  Kommentar 

auf  Grundlage  der  Praxis 

von 

JDr.  F.  MeiU^ 

Advokat  und  Privatdozent  an  der  Universität 
und  am  Polytechnikum  Zürich. 

Band  I. 

Bei  uns  ist  erschienen: 

Heber  den  Begriif 

der 

hohem  §ewalt 

im  deutschen   Transportrecht. 

Von 
Dr.  Heinrich  Hafner. 

Preis  3  Franken, 

Zürich.     Orell   Püssli  &  Comp. 
Verlag. 

Prets  tn  Badeker' Einband  Fr.  ft. 

In  unserm  Yerlage  ist  erschienen  und  in 
allen  Buchhandlungen  zu  haben: 

Strafrechtspflege 
und  Gefängnisswesen 

in  England  und  Irland  nach  dem  Urtheil  der 
Howard  Association.     Ein  Beitrag  zur  Be- 
leuchtung   der   sog.   Zwischenanstalten   und 
der  Gefangenarbeit  im  Freien. 

Von  Carl  P.  J.  Götting, 
Bechtoanwalt,  z.  Z.  Mitgl.  d.  pr.  Abg.-Haus. 
BroBchirt.    Preis  1  Mk.  25  Pfg. 
Oerstenberg'sche  RuchhandluDg 
in  Hildesheim. 

In   unserm  Verlage  erschien  und  ist  in 
allen  Buchhandlungen  zu  haben: 

ßeclit,  Leliei  iil  Wisseiiiicliiin. 

Für  Gebildete  aller  Stände. 
Von  Carl  P.  J.  Götting, 
Rechtsanwalt,  z.  Z.  Mitgl.  d.  pr.  Abg.-Haus. 
Erstes  Heft.    2.  Ausgabe.    Preis  1  Mk. 
Zweites  Heft :  Die  staatlichen  Brutanstalten 
zur  Vermehrung  der  Verbrechen   und  die 
beiden  erlaubten  Arten  des  Mordes.    Preis 
2  Mk.  40  Pfg. 

Oerstenberg^'sche  Buchhandlunn^ 
in  Hildesheim. 
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Verlag  von  Prell  Fttssli  &  Co.  in  Zürich. 

Ergänzung  oder  Supplement 
za  allen  Ausgaben  des 


des    schweizerischen 

von 
Jm  Haberstieh. 

Band  I   6  Fr.    Band  n,  1.  Hftlfte  7  Fr.  50  Cts. 

Es  ist  dies  das  erste  Werk,  welches  ein  vollständiges  Bild  des  neuen  shweizerischea 
Verkehrsrecbts  in  zusammenhängender  Gedankenfolge  gibt  und  die  Reflexionen,  welche 
den  Gesetzgeber  geleitet  haben,  nachweist. 

Dasselbe  ist  nicht  nur  für  Juristen  geschrieben,  sondern  für  alle,  welche  en  Be- 
dürfhiC  haben,  in  den  Geist  des  Verkehrsrechts  einzudringen  und  dadurch  ein 
Yerständniß  fiir  die  Rechtsprechung  zu  gewinnen. 


Verlag  von  Prell  Fttssli  &  Co,  in  Zürich« 

Juristen,  Staatsmännern  und  besonders   den  ehetnaligen  Schülern  des 

Verfasser«  empfehlen  wir  hiemit  auf's  Angelegentlichste: 

Kleine  vermischte  Schriften 

juristischen  und  biographischen  Inhalts, 

von 

Professor  Dr.  J.  J.  Rfittimann, 

nebst   der    Biographie    und    dem    Porträt    des    Verfassers. 
Ein  stattlicher  Band  von  307  Seiten  in  gr.  8. 
JPreis  7  Franken, 
Es  ist  ein  Act  der  Pietät  gewesen,  der  die  Freunde  des  verstorbenen  Rüttimann  ver- 
anlasst hat,  einzelne  zerstreute  Abhandlungen  desselben  zusammenzustellen  und  herauszugeben 
und  wir  haben  alle  Ursache,  ihnen  dafür  dankbar  zu  sein. 

Die  Aufsätze  sind  scharf  und  klar  geschrieben  und  werden  dieselben  nicht  nur  fSr 
jeden  Juristen,  sondern  auch,  was  die  biographischen  Essays  anbetrifft,  für  jeden  Gebildeten 
von  höchstem  Interesse  sein.  (Literar.  Centralbl.  v.  Prof.  Zarnkce  in  Leipzig.) 

Wie  alle  grösseren  publizistischen  Arbeiten  Rüttimann's,  so  zeichnen  sich  auch  die  in 
der  vorliegenden  Sammlung  enthaltenen  kleineren  durch  ffründliche  Behandlung  des  Stoffes 
und  durch  lichtvolle  Darstellung  aus.  Wir  wünschen  daher,  dass  das  Werk  die  weiteste 
Verbreitung  und  die  verdiente  Anereknnung  finden  möge«  (Bund  in  Bern«) 

■■■    Zu  beziehen  durch  jede  namhafte  Buchhandlung.    ■■■ 


I>rack  von  £.  Epprecht  in  Affoltem  a.  A. 

Digitized  by  VJiOOQlC 


1.  Oktober  1886. 


7.  Band. 


ikis. 


Se 


,\v^fjeizer  %^, 


für 


e/» 


Eanielsrechtliche  EntschBiiliingei 


OiMntehtcr  J.  CkMawdlOT,  MltsUsd  dst  BandebgerichU.    Verihg  ron  Ot«U  FUmH  *  Ole.  in  Zttrioh. 
Ahoimtmiitt    IMe  MBUtto^  eraehciMa  aU«  M  Tage  and  kttoaen  bei  anaB  Po«Ut«U«u  in  der  Sehwala,  la  I>eata«blaiid  und  Oaativloh. 

ÜJOfara,  aowta  fai  «llen  BnehhMidluiig»a  »bonn&rt  werden.    Preia  per  Jahr  8  Franken. 
Inaaimto:  Prela  pro  geapaltene  Petilaeila  M  Cta.     Diceelben  werden  enlsegen(«ii»iamen  Ton  allen  Annonoenlnureaaz  und  direkt  ron 

den  Verlageni  0»11  Jüartt  A  Comp.  In  gttrioh. 

INHALT:  1«  Kompetenz-Entscheid  des  Handelsgerichtes  Zürich  vom  25.  Juni  1886 
L  S.  der  Schweizerischen  Lloyd-Eückversicherangsgesellschaffc  in  Liquidation  gegen  die  Erben 
Lengsdorf  und  Streitgenossen  betreffend  Schadenersatzforderui^.  2.  Auszug  aus  einem  Entscheid 
der  Appellationskammer  des  zürcherischen  Obergerichts  vom  21«  August  1886,  »die  Frage  der 
Zalässigkeit  der  Abtretung  von  Forderungen  aus  zweiseitigen,  noch  unerfüllten  Verträgen  und 
die  Auslegung  de«  §  55  des  zürch.  Schuldbetreibungsgesetzes**  betreffend«  8.  Entcheid  der 
nimiicben  Steile  über  den  Umfang  der  ZulSssigkeit  einer  Feststellungs-  oder  Anerkennungsklage 
nach  zürcherischer  Gerichtspraxis. 


Competenz-Entscheid 

des 

^oüdilsgerichUs  ^ürkh 

vom  25.  Juni  1886 
in  Sachen 
der  Sehoeiwrischen  Llayd-Rückversiche- 
fwigsgeseUaehqfi   in   Liquidation  in 
Wintertirar,  Klägerin 


die  Erben  Lengadorf  und  Streitgenossen 
betr.  Schadenersatitfarderung. 

ThataäeMiehes  : 
A.  Jm  Fr&hjahr  1874  konstitairte  sich  in 
Wmterthar  eine  Aktiengesellschaft  unter  der 
Firma  „Schweizerische  Lloyd-Rückversiche- 
nmgsgesellschafl;'.  Als  Zweck  der  Oesell- 
ichaft bezeichnen  die  Statuten:  „Rückversi- 
ehermi^  und  IGtrerBichernng  zu  leisten  zu- 
nächst gegen  die  Schaden  und  Verluste,  wel- 
che Güter  oder  Fahrzeuge  auf  dem  Trans- 
porte zur  See,  auf  Flüssen  resp.  Binnenge- 
wässern oder  zu  Land  treffen  können.^  Am 
1.  November  1874  begann  der  Geschäftsbe- 
trieb. Am  30.  Oktober  1879  führte  die  Ge- 
neralversammlung als  neuen  Geschäftszweig 
die  Rückversicherung  und  Mitversicherung 
gegen  Schaden  und  Verluste  ein,  welche  be- 
viegHehe  und  unbewegliche  Gegenstände 


durch  Feuer,  Blitz  und  Explosion  treffen 
können.    (Feuerbranche.) 

B.  Das  Geselischaftskapital  wurde  bei  der 
Gründung  auf  fünf  Millionen  Fr.  festgesetzt 
und  eingetheilt  in  5000  Aktien  von  je  1000 
Fr.  Auf  jeder  Aktie  mußten  10  7o  des 
Nennwerthes  einbezahlt  und  für  die  restirenden 
90  7o  Obligationen  dahin  gehend  ausgestellt 
werden,  daß  die  weitem  Einzahlungen  bis 
zum  vollen  Betrage  der  Aktie  nach  statuten- 
gemässer  Aufforderung  auf  die  jeweilig  fest- 
zusetzenden Termine  ohne  Widerspruch  ge- 
leistet werden  sollen.  Die  Gesammtsumme 
der  geleisteten  Einzahlungen  betrug  also 
500,000  Fr.  und  ihit  diesem  Kapital  arbei- 
tete die  Gesellschaft  bis  im  Frühjahr  1883. 
Am  14.  April  dieses  Jahres  beschloß  dann 
aber  die  Gesellschaft,  ins  Stadium  der  Liqui- 
dation überzutreten  und  wählte  sofort  eine 
Liquidations-  und  Prüfungskommission.  Die 
Veranlassung  zu  diesem  Vorgehen  liegt  in 
Folgendem:  Am  2.  Januar  1883  verstarb 
plötzlich  der  Spezialdirektor  der  Gesellschaft 
Ewald  Lengsdorf,  und  es  knüpfte  sich  an 
diesen  Vorfall  sofort  das  Gerücht,  daß 
die  finanzielle  Situation  der  Gesellschaft 
eine  höchst  bedenkliche  geworden  sei.  Da- 
rauf erfolgten  naherjB  Untersuchungen.  Am 
B.  April  wurde  dem  Verwaltungsrath  der 
Jahresabschluß  pro  1882  vorgelegt  und  die-* 
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Miethverirages  forderte.  Laut  Urtheils  vom 
22,  September  1885  erkaönte  die  Appella- 
tiiaDskammer  dos  ObergenchtB :  Der  Beklagte 
und  Widerkläger  sei  verpflichtet,  dem  Kläger 
und  WiderbekUgt^D  6212  Fr*  49  sammt  Zins 
ft  5  '/u  seit  1,  Juli  1883  zu  bezahlen,  die 
Widerhlafß  sei  im  Befrage  von  13ß42  Fr. 
4H  €ls.  ijulgelmsBen. 

Am  2.  Juli  1883  erwarb  Wittwe  Brunner 
durch  Bezahlung  dea  Betrages  an  Titus  Dürr, 
Vater  auch  den  Theil  der  mit  1.  Oktober 
1388  fallig  werdenden  Mietbzinsforderung  an 
TituB  Dtlrr  &  Cie.j  welcher  ihr  nicht  schon 
laut  des  Kaufvertrages  mit  Titus  Dürr,  Vater 
zukam,  nämlich  die  Rate  vom  1.  April  1883 
bis  (Hnsehließlich  23,  Mai  1883,  und  belangte 
nun  mit  dem  Hoebtstriebe  die  Firma  Titus 
DüiT  &  Cie.  auf  Zahlung  von  3500  Fr.  als 
Miethzina  für  das  Halbjahr  ¥om  I.April  1883 
bis  L  Oktober  1883,  uaehdcm  am  8.  Oktober 
Anzeigte  von  der  Abtretung  der  Forderung 
erfolgt  war.  Die  Rek Urskammer  des  Ober- 
gerielitea  ertheüte  laut  Beschlusses  vom  13. 
Februar  lS8i  Kechtaöfl'nuüg  für  1750  Fr., 
aiso  für  die  Hälfte  der  Forderung  und  zwar 
für  die  auf  die  Monate  Juli,  August  und 
September  fallende  Hälfte.  Nach  der  Begrün- 
dung des  Beschlusttüs  hütte  indeß  Rechts- 
ofTnujig  für  die  vom  29,  Mai^  dem  Tage  des 
Bigenthums Überganges  an  Wittwe  Brunner, 
an  laufende  Miethzinsrate  ertheilt  werden 
Bollen  und  die  Zuerkennung  des  Miethzinses 
bloß  für  die  drei  letzten  Monate  beruhte  auf 
der  Verwechslung  dea  Datums  des  Kaufs- 
briefea  mit  dem  Datum  dt-r  Quittung,  wonach 
Titus  Dörr,  Vater  der  Wittwe  Brunner  auch 
noch  die  auf  ^die  Zeit  vom  1>  April  bis  ein- 
flchlioßUch  23.  Mal  fallende  Kate  abgetreten 
hatte, 

Wittwo  Brunner  belangte  hierauf  im  ordent- 
lichen Prozesse  die  Firma  Titus  Dürr  &  Cie. 
für  1750  Fr,  als  Betrag  des  auf  die  Monate 
April,  Mai  und  Juni  fallenden  Miethzinses, 
die  ÄppcllatioDskammor  des  Obergerichtes 
hieß  aber  mit  Urtheil  vom  13.  Februar  188Ö 
die  Forderung  nur  im  Betrage  von  615  Fr. 
43  Ots,  gut,  nämlich  die  auf  die  Zeit  vom 
29,  Mai  big  Ende  Juni  1883  fallende  Mieth- 
^InsrateT  aJ&o  dio-jenige  Rate,  für  welche  schon 
die  Bekurskammer  nach  der  Begründung  ihres 


Beschlusses  vom  13.  Februar  1884  ßechbs- 
Öffnung  hätte  ertheilen  sollen,  aber  aus  Ver- 
sehen nicht  ertheilt  hatte  (siehe  das  ober- 
gerichtliche Urtheil  in  Nro.  6  dieser  Blätter 
vom  laufenden  Jahrgang  pag,  85  u.  folg,). 

Die  Gründe ,  welche  im  Beseblusse  der 
Rekurskammer  vom  13.  Februar  1884  (ab- 
gedruckt in  Bd.  111,  Seite  38,  Nro.  40 
der  tReoue  der  GeHchtspragDis  im  Geinele 
des  Bundescivilreehts*)  dafür  angefahrt 
werden,  daß  Wittwe  Brunuer  den  Miethzins 
von  den  Miethem  des  Titua  Dürr,  Vater,  vom 
Zeitpunkte  an,  da  sie  Eigenthümedn  des 
Hauses  geworden,  fordern  könne,  sind  fol- 
gende: „Daß  der  Firma  Titua  Dürr  &  Cie. 
an  Titus  Dürr,  Vater  eine  SchadenHeraatz- 
forderung  zustehe,  welche  den  Betrag  der 
Miethzinsfordemng  der  Wittwe  Brunner  vom 
1.  April  bis  1.  Oktober  1883  erreiche,  sei 
bis  zur  Wahrscheinlichkeit  hergestellt  und 
diese  Schadensersatzforderung  könne,  da  sie 
schon  zu  der  Zeit  vorbanden  gewesen  sei, 
als  Titus  Dürr  &  Cie.  von  der  Abtretung  der 
Miethzinsfordemng  an  Wittwe  Bruniier  Kennt- 
niß  erhalten  haben,  gemäß  Art,  1B9  dea  0,-R, 
auch  gegen  Wittwe  Brunner  zur  Abrechnung 
gebracht  werden,  soweit  diese  Cessimmrin 
des  Titus  Dii/rr,  Vater  sei.  Nun  sei  aber 
Titus  Dürr,  Vater  zur  Forderung  von  Mieth- 
zins  nur  für  den  Zeitraum  berechtigt,  wäh- 
rend dessen  er  sein  Haus  der  Firma  Titus 
Dürr  &  Cie.  als  Miethobject  überlassen  habe ; 
nach  Uebertragung  des  Figenthumsrechtes  am 
Hause  auf  Wittwe  Bruuner  habe  er  nicht 
mehr  Miethzins  fordern,  also  auch  nicht 
cediren  können,  sondern  Wittwe  Brunner, 
welche  mit  dem  Erwerb  des  Eigenthums  am 
Hause  die  gesetzliche  Pflicht  übemonunen 
habe,  die  Miether  bis  zum  nächsten  oiFenen 
Ziele  im  Hause  zu  behalten,  habe  nur  kraft 
eigenen  Rechtes  als  Vermietherin  vom  Miether 
den  Miethzins  fordern  können.  Für  diese  Aus- 
führung wird  auf  Schneiders  Commentar  zum 
Obligationenrecht  und  zwar  auf  Ziff.  4  der 
Anmerkungen  zu  Art.  281  verwiesen. 

Die  ^pellationskammer  begründet  ihr  Ur- 
theil vom  13.  Februar  1886  folgendermaßen : 

Da  der  in  Art.  891  des  O.-R.  vorgesehene 
Fall  der  stillschweigenden  Fortsetzung  eines 
vor  dem  1.  Januar  1883  geschlossenen  Mietfa- 
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Vertrages  nicht  vorliege,  sondern  es  sich  um 
einen  den  1.  Januar  1883  überdauernden 
Miethvertrag  handle,  so  sei  der  Rechtsanspruch, 
den  Wittwe  Branner  aus  dem  Miethvertrag 
vom  24.  Mai  1882  ableite,  nicht  nach  dem 
eidg.  Obligationenrechte,  sondern  nach  dem 
zürcherischen  privatrechtlichen  Gesetzbuche 
zu  beurtheilen. 

Nun  habe  Titus  Dörr,  Vater  als  Eigen- 
thümer  und  Yermiether  des  Hauses  die  For- 
derung von  Miethzins  für  die  Zeit  vom  1. 
April  bis  29.  Mai  1883  erworben  und  Wittwe 
Brunner  könne  daher  diese  Miethzinsrate  nur 
als  Cessionarin  des  Titus  Dürr,  Vater  gel- 
tend machen.  Dagegen  sei  die  Cession  der 
Miethzinsforderung  für  die  Zeit  vom  29.  Mai 
1883  an  ohne  rechtliche  Wirkung  gewesen, 
weil  diese  Miethzinsforderung  nie  zum  Ver- 
mögen des  Vaters  Dürr  gehört  habe,  indem 
er  vom  29.  Mai  an  nicht  mehr  Eigenthümer 
des  vermietheten  Hauses  gewesen  sei.  Viel- 
mehr stehe  die  Miethzinsforderung  für  die 
Zeit  vom  29.  Mai  1883  an  der  Wittwe 
Brunner  als  nunmehriger  Eigenthümerin  des 
Hauses  krcrfi  Gesetzes  zu.  Sowohl  das  zür- 
cherische privatrechtliche  Gesetzbuch  als  das 
eidgenössische  Obligationenrecht  erkenne  den 
gemeinrechtlichen  Grundsatz  an,  daß  die  Ver- 
äußerung der  vermietheten  Liegenschaft,  an 
welcher  dem  Miether  ein  dingliches  Recht 
nicht  zustehe,  Auflösung  der  Miethe  zur  Folge 
habe,  dagegen  sei  überall,  wo  dieser  Grund- 
satz gelte,  aus  Billigkeitsrücksichten  die  Be- 
stimmung getroffen,  daß  der  Erwerber  der 
Liegenschaft  den  Miether  nicht  sofort  zur 
Baumung  zwingen  dürfe  und  zwar  bestimme 
§  1495  des  privatrechtiichen  Gesetzbuches, 
daß  die  Miethe  erst  auf  das  nächste  Ziel 
unter  Beobachtung  der  regelmäßigen  Kündi- 
gungsfrist aufgehoben  werden  könne.  Der 
Vertrag,  welcher  sonst  mit  üebertragung  des 
Eigenthums  an  der  Liegenschaft  sein  Ende 
erreicht  haben  würde,  daore  somit  krafb  be- 
sonderer Gesetzesbestimmung  fort  und  zwar 
nun  nicht  mehr  unter  den  ursprünglichen 
Contrahenten,  sondern  in  der  Weise,  daß  der 
Erwerber  des  Eigenthums  an  der  Liegenschaft 
an  der  Stelle  des  frühem  Eigenthümers  und 
ursprünglichen  Vermiethers  in  den  Vertrag 
eintrete.   Die  Eigenschaft  des  Erwerbers  des 


Eigenthums  als  Vertragsperson  erhelle  auch 
daraus,  daß  nach  §  1495  des  privatrechtiichen 
Gesetzbuches  das  Recht  der  Kündigung  ihm, 
nicht  dem  ursprünglichen  Vermiether  zustehe. 
Es  wäre  auch  unpraktisch,  den  Vertrag  unter 
den  ursprünglichen  Contrahenten  fortdauern 
zu  lassen,  da  es,  falls  dieß  geschehe,  unter 
Umständen  dem  Miether  unmöglich  wäre,  ge- 
hörige Erfüllung  zu  verlangen. 

Titus  Dürr  &  Cie.  können  also  die  Ein- 
rede der  Abrechnung  nur  gegenüber  der  der 
Wittwe  Brunner  als  Cessionarin  des  Vaters 
Dürr  zustehenden  Miethzinsrate,  nämlich  der 
Miethzinsforderung  für  die  Zeit  vom  1.  April 
bis  zum  29.  Mai  geltend  machen.  Diese 
Einrede  stehe  aber  der  Firma  Titus  Dürr 
&  Cie.  zu,  weil  sie  erst  im  Oktober  1883 
Kenntniß  von  der  Abtretung  dieser  Miethzins- 
forderung an  Wittwe  Brunner  erhalten  habe, 
während  die  zur  Abrechnung  gebrachte  For- 
derung aus  dem  von  Titus  Dürr,  Vater  ver- 
übten Vertragsbruche  schon  vorher  entstanden 
sei  und  laut  des  Urtheils  vom  22.  September 
1885  den  Betrag  der  cedirten  Miethzinsforde- 
rung übersteige. 

Gegen  dieses  Urtheil  erhoben  Titus  Dürr 
&  Cie.  Nichtigkeitsbeschwerde  mit  dem  Be- 
gehren, daß  die  Klage  der  Wittwe  Brunner 
gänzlich  abgewiesen  werde.  Als  Nichtigkeits- 
grund machten  sie  geltend  Verletzung  klaren 
Rechtes  (§  704  Zif.  9  des  Gezetzes  betrefPend 
die  Rechtspflege),  nämlich  Verletzung  von 
Art.  882,  Absatz  3  des  Schweiz.  O.-R.,  wo- 
nach die  vorliegende  Streitsache  nach  diesem 
Gesetze  hätte  beurtheilt  werden  sollen,  ferner 
Verletzung  des  Art  281,  Absatz  1  u.  2  des 
O.-R.,  eventuell,  wenn  das  zürcherische  privat- 
rechtliche Gesetzbuch  zur  Anwendung  kommen 
sollte,  Verletzung  der  §§  1495  und  1511 
dieses  Gesetzbuches. 

In  der  mündlichen  Eassationsverhandlung 
stellte  der  Vertreter  der  Kassationsbeklagten, 
Wittwe  Brunner,  die  Einrede,  es  haben  Eas- 
sationskläger  den  streitigen  Anspruch  in  dem 
inzwischen  durchgeführten  summarischen  Ver- 
fahren unbedingt  anerkannt  und  damit  auf  die 
Nichtigkeitsbeschwerde  verzichtet.  Diese  Ein- 
rede stellte  sich  als  richtig  heraus  und  es 
wurde  deßhalb  das  Geschäft  durch  Beschluß 
als   erledigt  abgeschrieben«     Da   indeß   '^'^^ 
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Beferent  des  Gerichtes*  bereits  einen  schrift- 
McJien  Antrag  ausgearbeitet  hatte,  welcher 
dahin  lautet,  die  Nielitigkeitsbeschwerde  als 
begründet  zu  erklären,  das  angefochtene  Ur- 
theil  aufzuheben  und  die  Klage  der  Wittwe 
Brunn  er  gänzlich  abzuweisen  und  weil  man 
mit  Eecht  fand,  daß  die  Wichtigkeit  der  zu 
entscheidenden  Fragen  eine  Ansichtsäußerung 
des  KaÄBationsgerichtes  äU  durchaus  wünsch- 
bar  erscheinen  lasse,  wurde  dennoch  auf  das 
^kterklle  der  Sache  eingetreten  und  die  be- 
zügliche Bemthung  führte  zu  dem  einstim- 
iii»i;e?tSchluße,  daß  die  Nichtigkeitsbeschwerde 
in  der  That  hätte  gutgeheißen  werden  müssen. 
Auch  erklärten  sich  sämmtliche  Mitglieder 
niit  der  Begründung  dieser  Ansicht  durch 
den  Herrn  Referenten  in  der  Hauptsache 
durcbauB  einverstanden.  Kur  in  einem  Punkte, 
den  wir  hier  weiter  nicht  erörtern,  weil  er  die 
Hauptfragen  unberührt  laßt,  war  nicht  völlige 
Uebereinstimmung  tu  erzielen. 

Die  nac/ifolgendefi  Erwägungen  des  An- 
trages imrden  emsHmmig  gutgeheissen: 

1.  Was  vorerst  die  Frage  betrifft,  welches 
Gesetz  bei  ßeurtheilung  der  Yorliegenden 
Streit :^i' he  Anwendung  finde,  so  ist  weder 
ausBchließlich  das  frühere  kantonale  Gesetz, 
wie  der  Vorderrichter  annimmt,  noch  aus- 
schließlich das  an  dessen  Stelle  getretene 
eidgenössische  Gesetz,  wie  Beschwerdesteller 
behaupten,  anzuwenden.  Vielmehr  sind  die 
zwischen  deiu  Tater  Titus  Dürr  als  Ver- 
miether und  der  Firma  Titus  Dürr  &  Cie. 
als  Miethem  bestehenden  Rechte  und  Ver- 
pflichtungen nach  dem  kantonalen,  dagegen 
die  zwischen  Titus  Dürr  &  Cie.  als  Miethem 
des  Vaters  Dürr  und  der  Wittwe  Brunner, 
als  nunmehriger  Eigenthümerin  der  yermiethe- 
ten  Wohnung  bestehenden  Rechte  und  Ver- 
pflichtungen nach  dem  eidgenössischen  Ge- 
setze zu  beurtheilen.  Denn  nach  Absatz  2 
des  Artikels  882  des  eidgenössischen  Obli- 
gationenrechfces  unterliegen  die  vor  dem 
1.  Januar  1883  vorgenommenen  Handlungen 
mit  Bezug  auf  ihre  rechtliche  Verbindlichkeit 
und  ihre  rechtlichen  Folgen  auch  in  Zukunft 
den  bei  ihrer  Vornahme  geltend  gewesenen 
Bestimmungen  und  hier  handelt  es  sich  um 
neu  vor  dem  1.  Januar  1883  und  filr  einen 


noch  jetzt   nicht  abgelaufenen  Zeiiaraimi    ge- 
schlossenen Mieth vertrag,  sodaß  Art.  891  nicht 
zur  Anwendung  kommt  Dagegen  sollen  Dach 
Abs.  3  des  Artikels  882  die  nach  dem  1.  Ja- 
nuar 1883  eintretenden  Thatsachen  nach  den 
Bestimmungen  des   neuen  Rechtes  benrtlieih 
werden  und  die  Thatsache  der  Uebertaigang 
des  Eigenthums  an  der  vermietheten  Li^en- 
schaft  durch  den  Vermiether  Titus  Dürr,  Vater 
an  Wittwe  Brunner    ist  nach  dem  1.  Januar 
1883  eingetreten.     Die   dem  Gesetze    wider- 
sprechende Annahme,    daß   auch  die  Rechts- 
verhältnisse   zwischen    den    Miethem     Titus 
Dürr  &  Cie.   und  der  Rechtsnachfolgeiin  im 
Eigenthum     des    Vermiethers,    der    Wittwe 
Brunner,   nach  dem  frühem  kantonalen  Ge- 
setze zu  beurtheilen  seien,  hat  aber  Nichtig- 
keit des  Entscheides  des  Vorderrichters  nicht 
zur  Folge,  weil  die  in  §  1495  des    zürcheri- 
schen privatrechtlichen  Gesetzbuches  und  die 
in  Art.  281  des  eidgenössischen  ObligationeD- 
rechtes  über  die    rechtlichen  Wirkungen  der 
Uebertragung  des  Eigenthums  der  vermietheten 
Liegenschaft   auf  einen  Dritten    enthaltene 
Bestimmungen,  abgesehen  von  einer  Abweich- 
ung, die  für  den  Entscheid  des  vorliegenden 
Falles  bedeutungslos  ist,  die  nämlichen  sind, 
wenn   also   der   angefochtene  Entscheid    det 
Bestunmungen  des  §  1495  des  zürcherischa 
privatrechtlichen  Gesetzbuches   nicht    wide^ 
sprechen  würde,    er  auch  nicht  mit  den  Be- 
stimmungen des  Art.  281    des   eidg.  Obliga- 
tionenrechtes  im  Widerspruche  stünde.     Die 
erwähnte  Abweichung    besteht   in   der   dem 
Dritten  eingeräumten  Kündigungsfrist    Nach 
Art.  281  des  eidg.  Obligationenrechts  mußten 
Titus   Dürr  &  Cie.    die  Kündigung   auf  den 
1.  Oktober  1883,    weil   sie   drei  Monate  vor 
diesem    Ziel    erfolgt   war,    annehmen;    nach 
§    1495   des    zürcherischen    privatrechtlichen 
Gesetzbuches  dagegen  wäre  die  erfolgte  Kün- 
digung verspätet  und  eine  solche  erst  auf  den 
1.  April  1884  möglich   gewesen.    Diese  Ab- 
weichung  ist  aber  darum   ohne   Einfluß  auf 
den  Entscheid  des  vorliegenden  Streites,  weil 
I  dieser  sich  nur  um  die  Frage  dreht,  ob  Titus 
I  Dürr  &  Cie.  euie  Forderung,  die  sie  an  Titus 
Dürr,  Vater  wegen  Vertragsbruches  erworben 
zu   haben    behaupten,    auch   gegen   Wittwe 
Brunner  zur  Abrechnung  bringen  können  und 
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weil  der  Betrag  der  zur  Abrechnung  gebrach- 
ten Forderung  durch  rechtskmftigea  Ürtheil 
festgesetzt  iet. 

2,  Die  Bestimmung  des  KaufbriefeB  Tom 
29.  Mai  1883j  wonach  die  Käuferin  den  mit 
Titus  Dürr  &  Cie,  bestehenden  Miotbvertrag 
y,nichiy  reep.  im  Sinne  de 3  Art,  ^81  des 
O^-R*  zu  übernehmen  hat  unter  Bezug  der 
Miethzinson  vom  24.  Mai  an^  hat  nicht  den 
Sion,  daG  die  Käuferin  ah  Vertragsperson  an 
Stelle  dei  Verkäufers  in  den  zwischen  diesem 
und  Titua  Dürr  &  Cie.  bestehenden  Mieth- 
vertrag  eintreten  solle*  Bie  Miethe  sollte  jti 
nach  diesem  Vertrage  noch  mehr  als  fünf 
Jahre  dauern.  Vielmehr  hat  diese  Bestimmung 
den  Sinn,  daß  die  Käuferin  nicht  Vermietherin 
werden  und  als  Eigenthümerin  der  gekauften 
Liegenschaft  in  ihrer  Verfugung  über  die- 
selbe durch  den  zwischen  andern  Personen 
bestehenden  Vertrag  nur  in  dem  Maße  ein- 
geschränkt sein  solle,  in  welchem  durch  das 
Gesetz  eine  solche  Einschränkung  vorge- 
schrieben sei.  Dieser  Willensmeinung  steht 
nicht  entgegen,  daß  ihr  eine  Miethzinsforde- 
rung  cedirt  worden  ist,  denn  auch  bei  zwei- 
seitigen Verträgen  kann  derjenige  Contrahent, 
dem  nach  dem  Vertrage  eine  Geldforderung 
zusteht,  diese  an  einen  Dritten  cediren,  wo- 
bei selbstverständlich  eine  aus  dem  Vertrage 
dem  Schuldner  zustehende,  die  Verpflichtung 
zur  Zahlung  aufhebende  oder  aufschiebende 
Einrede  gegenüber  dem  Cessionar  aufrecht 
bleibt. 

3.  Demnach  blieb  gemäß  §§  U96  u.  1511 
des  zürcherischen  privatrechtlichen  Gesetz- 
buches, was  übrigens  auch  nach  Art.  281 
des  schweizerischen  Obligationenrechtes  ein- 
getroffen wäre,  der  Miethvertrag  zwischen 
dem  Vermiether  Titus  Dürr,  Vater  und  den 
Miethem  Titus  Dürr  &  Cie.  ungeachtet  der 
Veräußerung  des  vermietheten  Hauses  in 
Kraft  und  die  Miether  konnten  ungeachtet  der 
Veräußerung  des  Hauses  den  Vermiether  auf 
Erfüllung  oder,  soweit  er  durch  die  Ver- 
äußerung sich  die  Erfüllung  unmöglich  machte, 
auf  Ersatz  des  durch  den  Vertragsbruch  be- 
wirkten Schadens  belangen.  Die  Käuferin  des 
Hauses,  Wittwe  Brunner,  kam  dagegen  gemäß 
Art.  281  des  O.-R.,  was  übrigens  auch  nach 
§   1495   des   zürcherischen   privatrechtlichen 


Gesetzbuches  der  Fidl  gewesen  wäre,  unge- 
achtet, des  Erwerbs  des  Eigen thums  an  den 
vemiiotheten  Räumen  mit  den  Miethern  in 
kein  Vertragsverhältniß,  hatte,  soweit  sie  eine 
solche  nit'ht  durch  Cession  erwarb,  keine 
Miethzinäforderung  an  dieselben^  aber  auch 
keine  Verpflichtungen  gegen  dieselben  mit 
Ausnahme  der  durch  Gesetz  ihr  auferlegten, 
persönlwMn  Verpflichtung,  ihr  Eigenthum 
gemäß  den  Bestimmungen  des  ihr  fremden 
Vertrages  noch  während  der  durch  Gesetz 
bestimmten  Frist  durch  die  Mi  et  her  gebrau- 
chen zu  lassen.  Das  Gesetz  bestimmt  für  den 
Fall,  daß  der  Vermiether  bei  der  Veräußerung 
der  vermietheten  Räume  seine  Verpflichtungen 
als  Vermiether  dem  Erwerber  des  Eigenthums 
an  den  vermietheten  Räumen  nicht  über- 
bunden  hat,  es  solle  immerhin  so  gehalten 
werden,  wie  wenn  der  Veräußerer  bei  Ueber- 
tragung  des  Eigenthums  sich  für  die  bezeich- 
nete Frist  die  Verfügung  über  die  gemietheten 
Räume,  soweit  dieß  zur  Erfüllung  seiner  Ver- 
pflichtungen als  Vermiether  nothwendig  war, 
vorbehalten  hätte. 

4.  Mit  den  klaren  Bestimmungen  der  §§ 
1495,  1496  u.  1511  des  zürcherischen  privat- 
rechtlichen Gesetzbuches  und  den  damit  über- 
einstimmenden klaren  Bestimmungen  des 
Art.  281  des  eidg.  Obligationenrechtes,  wo- 
nach durch  den  Uebergang  des  Eigenthums 
an  einer  vermietheten  Liegenschaft  vom  Ver- 
miether auf  einen  Dritten  keineswegs  ein 
Aufhören  des  Vertragsverhältnisses  zwischen 
Vermiether  und  Miether  und  statt  dieses  Ver- 
tragsverhältnisses ein  solches  zwischen  dem 
Dritten  und  dem  Miether  begründet  wird, 
vielmehr  das  Vertragsverhältniß  zwischen 
Vermiether  und  Miether  fortdauert  und  ein 
solches  zwischen  dem  Dritten  und  dem  Miether 
nicht  entsteht,  steht  nun  der  angefochtene 
Entscheid,  wonach  durch  den  Eigenthums- 
übergang  das  Vertragsverhältniß  zwischen  dem 
Vermiether  und  dem  Miether  aufhören  und 
an  dessen  Stelle  ein  Vertragsverhältniß  zwi- 
schen dem  Dritten  und  dem  Miether  treten 
würde,  in  Widerspruch. 

Zu  den  einzelnen  in  der  Begründung  des 
angefochtenen  Entscheides  enthaltenen  Sätzen 
ist  noch  zu  bemerken:  Der  Satz,  Titus  Dürr, 
Vater  habe   eine  Miethzinsforderung   für  die 
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Zeit  vom  29.  Mai  1883  an  nicht  an  Wittwe 
Brunner  cediren  können,  weil  er  vom  29.  Mai 
an  nicht  mehr  Eigenthümer  des  Hauses  ge- 
wesen sei  und  daher  eine  Miethzinsforderung 
für  die  Zeit  vom  29.  Mai  an  nicht  habe  er- 
werben können,  während  Wittwe  Branner 
vermöge  des  Erwerbs  des  Eigenthums  am 
Hause  die  Miethzinsforderung  kraft  Gesetzes 
erworben  habe,  beruht  auf  dem  bereits  er- 
wähnten Widerspruch  mit  den  gesetzlichen 
Bestimmungen.  Titus  Dürr,  Vater  hatte  als 
Yermiether  Miethzins  zu  fordern  für  die  ganze 
Zeit,  während  welcher  die  Miethe  noch  fort- 
dauerte, soweit  der  Anspruch  nicht  durch 
eine  auf  Vertragsbruch  gegründete  Einrede 
beseitigt  und  soweit  derselbe  nicht  an  Wittwe 
Brunner  cedirt  war  und  Wittwe  Brunner 
hatte  trotz  ihres  Eigenthums  keinen  Mieth- 
zins zu  fordern,  wenn  er  ihr  nicht  vom  Ver- 
miether cedirt  war.  Eine  Miethzinsforderung 
wird  nicht  durch  das  Eigenthum  am  Mieth- 
objecte  begründet,  sondern  durch  einen  Mieth- 
vertrag  und  Erfüllung  desselben  von  Seite 
des  Vermiethers,  sei  dieser  Eigenthümer  des 
Miethobjectes  oder  sei  er,  was  ja  z.  B.  bei 
Aftermiethe  regelmäßig  der  Fall  ist,  ein 
Dritter. 

Der  Satz,  die  Eigenschaft;  des  Erwerbers 
des  Eigenthums  als  Vertragsperson  erhelle 
auch  daraus,  daß  durch  das  Gfesetz  das  Recht 
der  Kündigung  ihm,  nicht  dem  ursprünglichen 
Vermiether  eingeräumt  sei,  ist  nicht  verständ- 
lich. Der  Erwerber  des  Eigenthums  kann  als 
Eigenthümer  kündigen  d.  h.  Räumung  be- 
gehren, wenn  er  nicht  in  den  Miethvertrag 
eingetreten  ist,  ist  aber  dabei  an  eine  gesetz- 
liche Frist  gebunden;  der  Vermiether  da- 
gegen bann  nur  nach  den  Bestimmungen  des 
Miethvertrages  kündigen,  so  lange  er  über- 
haupt den  Miethvertrag  erfüllen  kann. 

An  dem  Satze,  es  wäre  unpraktisch,  den 
Vertrag  unter  den  ursprünglichen  Contrahen- 
ten  fortdauern  zu  lassen,  da  es,  falls  dieß 
geschähe,  unter  Umständen  dem  Miether  un- 
möglich wäre,  gehörige  Erfüllung  zu  ver- 
langen, ist  nur  so  viel  richtig,  daß  weitaus 
in  den  meisten  Fällen  der  Vermiether,  wel- 
cher sein  Haus  veräußern  will  und  den  Miether, 
dem  er  durch  den  Miethvertrag  eine  längere 
Miethe  versprochen  hat,  nicht  zu  freiwilligem 


Abkürzen  derselben  bewegen  kann,  sich  nicht 
einer  Schadenersatzklage  wegen  Vertrags- 
bruchs wird  aussetzen  wollen,  sondern  sein 
Haus  nur  unter  Ueberbindung  seiner  Ver- 
pflichtungen auf  den  Erwerber  desselben  ver- 
äußern wird.  Aber  selbst  in  diesem  Falle 
könnte  sich,  wenn  der  Erwerber  den  Vertrag 
nicht  erfüllt,  z.  B.  dem  Miether  vermiethete 
Räume  wegnimmt  oder  dem  Venniether  ob- 
liegende Ausbesserungen  nicht  vornimmt,  der 
Miether  an  den  ursprünglichen  Vermiether 
halten,  wenn  er  den  Erwerber  als  Contra- 
henten  nicht  annehmen  will  und  im  andern 
Falle,  wenn  eine  Ueberbindung  nicht  stattge- 
funden hat,  kann  er  sich,  so  lange  die  Miethe 
noch  dauert,  nur  an  den  ursprünglichen  Ver- 
miether halten.  In  beiden  Fällen  wird  aber 
thatsächlich  eine  bewilligte  Vollstreckung  den 
Erwerber  des  Hauses  treffen. 

Derselbe  Nichtigkeitsfehler,  an  welchem  der 
angefochtene  Entscheid  leidet,  liegt  aueh  zu 
Grunde  dem  im  vorliegenden  Streite  von  der 
Rekurskammer  am  13.  Februar  1884  gefaßten 
Beschluß: 

Aus  dem  Gesagten  folgt,  daß  Wittwe 
Brunner  von  dem  auf  das  Halbjahr  vom  1. 
April  bis  zum  1.  Oktober  1883  fallenden 
Miethzins  auch  denjenigen  Betrag,  der  auf 
die  Zeit  vom  29.  Mai  bis  zum  1.  Oktober 
fällt,  9mr  als  Cessiammn  des  Vaters  Titus 
Dürr  fordern  kann  und  daß  daher  die  Ein- 
rede, welche  gegen  eine  Klage  des  Vaters 
Dürr  auf  Bezahlung  des  Miethzinses  geltend 
gemacht  werden  könnte,  auch  gegen  die 
Klage  der  Wittwe  Brunner  wirksam  ist,  wenn 
sie  schon  zu  der  Zeit  begründet  war,  als  die 
Beklagten  Titus  Dürr  &  Cie.  von  der  Ab- 
tretung Kenntniß  erhielten. 


Die  Ansicht 

des  nämlichen  Gerichtshofes  über  den  Ein- 
fluß des  Konkurses  des  Vermiethers  einer 
Liegenschaft  auf  das  Miethverhältniß  gemäß 
§  1513  des  privatrechtlichen  Gesetzbuches 
und  speziell  gemäss  Art.  281  des  schwei- 
zerischen Obligationenrechtes,  insbesondere 
über  die  Rechtsstellung  des  Aiiethers  zur 
Konkursmasse.  Diese  begründet  d|^e  Verpflich- 
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taug  des  Letetern,  den  Miethzins  für  die  Zeit 
nach  dem  Eonkuraausbruch  an  die  Masse  za 
zahlen  und  zwar  aach  dann,  wenn  bereits 
Yoreasbezablong  desselben  an  den  Ver- 
miether stattgefunden  hat. 


In  einem  Entscheid  der  Rekurskamroer  des 
zürcheriscben  Obergerichtes  vom  9.  Oktober 
1884  (abgedruckt  m  der  ^Revue  der  Oe- 
riehi^pnms  im  Gebiete  des  Bmudesüitnl' 
rechte»,  Bd.  111,  Seite  41,  Nr.  4S  und  in 
Nr.  24  dieser  Blätter,  Jahrgang  1884, 
pag.  371  und  372)  wird  der  Satz  aufge- 
stellt, daß  nach  sehweiaerisehem  Obliga- 
tionenrecM  die  Konkursmasse  des  Yer- 
miethers  einen  vom  Miether  dem  Yermiether 
vertragsgemäß  vorausbezahlten  Miethzins  für 
die  Zeit  von  der  Konkurseröffnung  an  nicht 
noch  einmal  fordern  könne.  Die  Begründung 
ist  folgende:  Der  §  1513  des  zürcherischen 
privatrechtlichen  Gesetzbuches  setze  hinsicht- 
lich der  Zinspflicht  des  Miethers  fest,  daß 
derselbe  vom  Zeitpunkte  der  Konkurseröffnung 
an  Schuldner  der  Konkursmasse  werde,  wäh- 
rend das  eidgenössische  Obligationenrecht 
weder  diese  noch  eine  andere  Bestimmung 
über  die  Frage  enthalte,  an  wen  der  Miether 
des  Qemeinschuldners  nach  der  Konkurser- 
öffnung den  Miethzins  zu  entrichten  habe. 
Durch  sein  Stillschweigen  drücke  der  Gesetz- 
geber den  Gedanken  aus,  daß  die  Konkurs- 
masse den  Miethvertrag  fortsetze,  also  in  die 
Rechte  und  Verpflichtungen  des  ursprüng- 
lichen Vermiethers,  wie  sie  zur  Zeit  der 
Konkurseröffnung  bestanden  haben,  eintrete, 
während  das  kantonale  Recht  dem  Miether 
die  Befugniß,  den  Miethbesitz  noch  eine  Zeit 
lang  fortzusetzen,  gestattet,  dabei  aber  eine 
Yertragsemeuerung  supponirt  habe,  welche 
den  Miether  so  stelle,  wie  wenn  er  von  An- 
fang an  mit  der  Konkursmasse  contrahirt 
hatte.  Zum  Schluß  wird  auf  Zif.  4  der  An- 
merkungen zu  Art.  281  in  Schneiders  Com- 
mentar  zum  eidgen.  Obligationenrechte  ver- 
wiesen, in  welcher  Stelle  des  Commentars 
bestiUigt  sein  soll,  daß  das  Obligationenrecht 
das  Prinzip  der  einfachen  Succession  der 
Konkursmasse  in  den  bestehenden  Vertrag 
adoptire. 

Aolafflieh  der  Behandlung  der  Nichtigkeits- 


beschwerde in  dem  oben  mitgetheilten  Fall 
in  Sachen  Titus  Dürr  &  Cie.  gegen  Y^Tittwe 
Brunner  unterzog  nun  das  hohe  Kassations- 
gericht auch  diesen  Ausspruch  der  Rekurs- 
kammer einer  Prüfung  und  Besprechung  und 
gelangte  dabei  wiederum  einstimmig  zu  dem 
Resultat,  daß  der  Entecheid,  wäre  er  seiner 
Zeit  angefochten  worden,  ebenfalls  wegen 
YV^iderspruch  mit  klarem  Recht  hätte  aufge- 
hoben werden  müssen.  Die  ebenfalls  ein- 
stimmig acceptirte  Begründung  dieser  Ansicht 
ist  folgende: 

Die  §§  H95,  1496  und  1511  des  zürche- 
rischen privatrechtlichen  Gezetzbuches  spre- 
chen von  dem  Fall  der  freiwilligen  Veräuße- 
rung der  vermietheten  Liegenschaft  an  einen 
Dritten  und  bestimmen  für  den  Fall,  daß 
dieser  Dritte  nicht  in  Folge  einer  Ueberein- 
kunft  als  Vermiether  an  die  Stelle  des  Ver- 
äußeren; tritt,  der  Miethvertrag  zwischen  den 
ursprünglichen  Contrahenten  bleibe  nach  wie 
vor  bestehen,  der  ursprüngliche  Vermiether 
habe  zu  erfüllen  oder,  wenn  er  sich  in  die 
Unmöglichkeit  versetze  zu  erfüllen,  Schaden- 
ersatz wegen  Vertragsbruchs  zu  leisten,  der 
Dritte,  welcher  mit  dem  Miether  nicht  im 
Vertrag  stehe,  könne  sein  Eigenthumsrecht 
üben  und  den  Miether  ausweisen,  sei  aber  in 
diesem  Rechte  soweit  beschränkt,  daß  er  den 
Miether  noch  während  bestimmter  Frist  im 
Miethbesitze  dulden  müsse.  Der  §  151B  spricht 
von  dem  Fall,  in  welchem  eine  freiwillige 
Veräußerung  nicht  stattfindet,  sondern  der 
Vermiether  in  Folge  Konkurses  die  Verfüg- 
ung über  seine  Güter,  also  auch  über  die 
vermiethete  Liegenschaft,  und  wenn  der  Kon- 
kurs durchgeführt  wird,  auch  das  Eigenthum 
an  der  Liegenschaft  verliert  und  bestimmt, 
daß  auch  in  diesem  Falle  die  Konkursmasse 
und  im  Falle  der  Durchführung  des  Konkurs  es 
der  neue  Eigenthümer  der  Liegenschaft  nicht 
an  den  Miethvertrag  gebunden  sei,  jedoch 
während  derselben  Frist,  während  welcher  im 
Falle  freiwilliger  VeräulJerung  der  Erwerber 
der  Liegenschaft  es  thun  muß,  den  Miether 
im  Miethbesitze  dulden  müsse^  wogegen  der 
Miether  den  Miethzins  für  die  Zeit  nach  Aus- 
bruch des  Konkurses  an  die  Konkursverwal- 
tung, beziehungsweise  an  den  neuen  Eigen- 
thümer der  Liegenschaft  zu   bezahlen  habe. 
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Während  also  im  Falle  freiwilliger  Veräuße- 
rung der  Miether,  weil  er  mit  dem  neuen 
Eigenthümer  in  keinem  Vertrage  steht,  diesem 

—  den  FaU  der  Cession  ausgenommen  — , 
überhaupt  keinen  Miethzins  zu  zahlen  hat, 
weder  einen  vertragsgemäß  vor  noch  einen 
vertragsgemäß  nach  der  Veräußerung  ver- 
fallenen, übernimmt  der  Vermiether,  welcher 
die  Verpflichtung  eingegangon  ist,  den  Mieth- 
zins jeweilen  vorauszuzahlen,  die  Gefahr,  an 
die  Konkursmasse  desVermiethers,  beziehungs- 
weise an  den  neuen  Eigenthümer  den  auf 
eine  Zeit,  für  welche  er  bereits  bezahlt  hat, 
fallenden  Miethzins  noch  einmal  bezahlen  zu 
müssen. 

Der  Art  281  des  eidg.  Obligationenrechtes 
faßt  den  Fall  der  freiwilligen  Veräußerung  der 
vermietheten  Liegenschaft  und  den  Fall  des 
Konkurses  des  Vermiethers  zusammen  und 
regelt  die  RechtsverJ^iältnisse  zwischen  Ver- 
miether und  Miether  einerseits  und  dem  Miether 
und  der  Konkursmasse  des  Vermiethers,  be- 
ziehungsweise dem  neuen  Eigenthümer  der 
vermietheten  Liegenschaft  anderseits  in  der- 
selben Weise  wie  das  zürcherische  Gesetz- 
buch; nur  schweigt  Art.  281  darüber,  wie  es 
sich  mit  der  Zahlung  des  Miethzinses  ver- 
halte. 

Aus  dem  Stillschweigen  des  eidgenössischen 
Obligationenrechts  über  die  Zahlung  des  Mieth- 
zinses wird  nun  im  Beschlüsse  der  Rekurs- 
kammer der  Schluß  gezogen,  daß  die  Konkurs- 
masse als  Contrahent  an  der  Stelle  des  Ver- 
miethers In  den  Miethvertrag  eintrete,    also, 

—  zwar  nur  während  bestimmter  Frist,  — 
weiter  den  Miethvertrag  zu  erfüllen  und  eine 
an  den  Vermiether  geschehene  Vorausbezah- 
lung nicht  zum  zweiten  Mal  zu  fordern  habe, 
sodaß  der  Gesetzgeber  sich  in  Widerspruch 
gesetzt  hätte  mit  dem  Rechtsgrundsatze,  daß 
ein  Vertrag  nur  die  Contrahenten  bindet, 
also  ein  Dritter  nicht  gezwungen  werden 
kann,  an  die  Stelle  eines  der  Contrahenten 
zu  treten,  femer  kein  Contrahent  gezwungen 
werden  kann,  den  Mitcontrahenten  zu  ent- 
lassen und  einen  Dritten  als  Contrahenten 
anzunehmen,  femer  mit  dem  Rechtsgrand- 
satze, daß  im  Konkurse  nicht  ein  unversicher- 
ter Gläubiger  vor  dem  Andern  begünstigt 
werden  soll,  die  Konkursverwaltung  also  auch 


nicht  auf  Kosten  der  übrigen  Gläubiger  einen 
Miether  für  den  Ansprach,  das  Miethobjeet 
zu  benutzen,  befriedigen  oder  diese  Verpflich- 
tung dem  neuen  Eigenthümer  des  ÄGeth- 
objektes  überbinden  darf,  vielmehr  der  Miel^er 
den  Schaden,  den  er  durch  die  Leistungsun- 
fähigkeit  des  Vermiethers  erleidet,  in  Geld 
angeschlagen  im  Konkurse  des  Vermiethers 
zur  Liquidation  zu  bringen  hat. 

Wenn  man  nun  annehmen  wollte,  daß  wo 
an  Stelle  verschiedener  Sonderrechte  eine 
neue  allgemeine  Gesetzgebung  tritt,  das  Still- 
schweigen des  Gesetzgebers  über  dia^  Be- 
stimmung eines  dieser  Sonderrechte,  wie  es 
in  einem  besondem  Fall  zu  halten  sei,  als 
Aufhebung  dieser  Bestimmung  gelten  müsse, 
so  würde  diese  Annahme  dem  Ausleger  des 
neuen  Gesetzes  jedenfalls  dann  nichts  helfen, 
wenn  der  erwähnte  besondere  Fall  in  meh- 
reren Sonderrechten,  aber  nicht  in  derselben 
Weise  behandelt  wäre.  Die  Annahme  ist  aber 
unrichtig.  Schweigt  das  neue  Gesetz  über 
einen  besondern  Fall,  für  welchen  in  einem 
Sonderrecht  Bestimmung  getroffen  ist,  so  ist 
aus  den  allgemeinen  Rechtsregeln  des  neuen 
Gesetzes  die  Beantwortung  der  Frage  abzu- 
leiten, ob  der  Gesetzgeber  die  Bestimmung 
des  Sonderrechts  habe  abschaffen  wollen  oder 
ob  er  sie  als  selbstverständlich  zu  Recht  be- 
stehende und  daher  besonderer  Erwähnung 
nicht  bedürfende  Folgerang  aus  den  von  ihm 
aufgestellten  Rechtsregeln  betrachtet  habe 
oder  ob  er  jenen  besondem  Fall  als  contro- 
vers  bleibend  angesehen  habe  und  deßhalb 
die  Entscheidung  der  G^richtspraxis  oder 
einem  Specialgesetze  habe  überiassen  wollen. 

Wenn  nun  aber  auch  das  zürcherische  und 
das  eidgenössische  Gesetz  in  Uebereinstim- 
mung  unter  sich  und  in  Uebereinstimmang 
mit  dem  gemeinen  Rechte  festsetzen,  daß 
durch  den  Uebergang  des  Eigenthums  der 
vermietheten  Liegenschaft  auf  einen  Dritten 
weder  an  den  aus  dem  Miethvertrage  folgen- 
den obligatorischen  Rechten  und  Verpflich- 
tungen des  Vermiethers  und  des  Miethers 
etwas  geändert,  noch,  —  abgesehen  von  der 
Verpflichtung  des  Dritten,  dem  Mietber  noch 
während  bestimmter  Zeit  den  Miethbesitz  zn 
überlassen,  —  eine  Obligation  zwischen  dem 
Dritten  und  dem  Miether  begründet  wird  und 
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hieraui  folgt,  daß  im  Falle  freiwilliger  Var-  | 
äuGeniDg  der  veriBietheten  Suehe  der  MI  et  her 
den  MiethziiiB  für  die  Zeit  nach  der  YeräuCe- 1 
rung  an  den  Yermiether  zu  bezahlen  hat.,  | 
soweit  er  nicht  an  den  Dritten  cedirt  und 
nicht  vorausbezahlt  oder  durch  Einrede  be- 
seitigt ist,  so  läßt  sich  hieraus  nicht  folgern, 
daß  die  Bestimmung  des  §  1513  des  zürche- 
rischen Gesetzes,  wonach,  wenn  der  Ver- 
miether in  Konkurs  geräth  und  der  Miether 
von  seinem  Bechte,  noch  während  bestimmter 
Frist  im  Miethbesitz  zu  bleiben,  Gebrauch 
macht,  der  Miether  den  Miethzins  für  die 
Zeit  nach  Ausbruch  des  Konkurses,  habe  er 
ihn  bereits  an  den  Yermiether  bezahlt  oder 
nicht,  an  die  Miassaverwaltung,  beziehungs- 
weise den  neuen  Eigenthümer  zu  zahlen  hat, 
—  mit  den  Bestimmungen  des  Art.  281  des 
eidg.  Obligationenrechts  und  mit  den  in  den 
§§  1495  und  1496  des  zürcherischen  Gesetzen 
selbst  enthaltenen  Bestimmungen  im  Wider- 
spruch stehe  und  daher  als  durch  Art.  281 
aufgehoben  zu  betrachten  sei.  Bei  der  Be- 
stimmung, daß  falls  der  Yermiether  bei  der 
Yeräußenmg  der  vermietheten  Liegenschaft 
seine  Yerpflichtungen  als  Yermiether  dem 
Erwerber  des  Eigenthums  nicht  überbinde, 
es  immerhin  so  gehalten  werden  solle,  wie 
wenn  der  Yeräußerer  sich  für  die  Zeit,  wäh- 
rend welcher  der  Erwerber  den  Miethbesitz 
noch  dem  Miether  überlassen  muß,  die  Yer- 
fügung  über  die  gemietheten  Räume  behufs 
Erfüllung  seiner  Yerbindlichkeiten  als  Yer- 
miether vorbehalten  hätte,  wird  vom  Gesetz- 
geber selbstverständlich  ein  aufrecht«tehender 
Yermiether  vorausgesetzt,  der  über  die  ver- 
miethete  Liegenschaft  verfügen,  sie  veräußern 
und  mit  dem  Erwerber  beliebige  Yerab- 
redungen,  wodurch  dieser  für  die  Beschrän- 
kung seiner  Eigenthumsbefugnisse  schadlos 
gehalten  wird,  treffen  kann,  während  diese  | 
Yoraussetzung  bei  einem  Yermiether  nicht 
zutrifft,  der  durch  die  Eröffnung  des  Kon- 
kurses die  Verfügung  über  seine  Güter,  also 
auch  die  Fähigkeit,  seine  Liegenschaft  zu 
veräußern  und  zu  Gunsten  des  Miethers  Ver- 
fügungen zu  treffen,  verliert.  Der  Redaktor 
des  zürcherischen  Gesetzes  hat  auch  die  Ver- 
pflichtung des  Miethers,  Miethzins  an  die 
Konkursmasse  zu  bezahlen,  als  sich  von  selbst 


verstehend  und  mit  den  Bestimmungen  der 
Ig  1495  um!  1496  nicht  im  Widerspruch  be- 
findlich erachtet,  indem  der  urBprüngliche 
Entwurf  des  §  1513  einfiiL'h  lautete:  „Der 
Konkurs  dos  Vcrmictbers  wirkt  auf  die  Dauer 
des  Miethverhältnisses  ähnlich  der  Veräuße- 
rung** (Bluntschli,  Conunentar  zum  privat- 
rechtlichen Gesetzbuch,  §  1513). 

In  den  beiden  Beschlüssen  der  Rekurs- 
kammer, in  demjenigen  vom  1 3.  Februar  und 
in  demjenigen  vom  9.  Oktober  1884  wird 
Ziffer  4  der  Anmerkungen  zu  Art.  281  in 
Schneiders  Commentar  zum  eidg.  Obligationen- 
rechte angerufen.  Aber  diese  Ziffer  handelt 
von  dem  Fall,  da  es  sich  um  Eintritt  des 
Erwerbers  des  Eigenthums  an  der  vermiethe- 
ten Sache  in  die  Yerpflichtungen  des  Ver- 
äußerers  in  Folge  ausdrücklichen  oder  still- 
schweigenden Vertrages  handelt,  während  in 
den  Ziffern  1  und  2  die  richtige  Auslegung 
des  Gesetzes  in  dem  Falle,  da  eine  Ueber- 
bindung  der  Yerpflichtungen  des  Vermiethers 
auf  den  Erwerber  bei  der  Veräußerung  nicht 
stattgefunden  hat,  aufs  Deutlichste  ent- 
halten ist. 

Allgemeine  Schluaabemerkttnig. 
In  den  Begründungen  der  drei  Entscheide 
(Beschluß  der  Rekurskammer  vom  13.  Febr. 
1884  in  S.  Dürr  und  Brunner,  Urtheil  der 
Appellationskammer  in  derselben  Sache  vom 
13.  Februar  1886  und  Beschluß  der  Rekurs- 
kammer vom  9.  Oktober  1884  in  Sachen 
anderer  Partheien)  ist  übrigens  ein  Wider- 
spruch enthalten.  Bald  soll  der  neue  Eigen- 
thümer aus  eigenem  Rechte  Miethzins  zu 
fordern  haben,  in  welchem  Falle  er  sich  Ein- 
reden, wie  diejenige  der  Zahlung,  der  Com- 
pensation  etc.  nicht  gefallen  zu  lassen  hätte; 
bald  soll  er  in  Rechte  und  Yerpflichtungen  des  . 
Vermiethers  eintreten,  in  welchem  Falle  er 
sich  jene  Einreden  gefallen  lassen  müßte ;  bald 
wird  der  neue  Eigenthümer  als  in  den  Mieth- 
vertrag  eintretend,  bald  als  ein  Contrahent  be- 
trachtet, den  der  frühere  Mieth vertrag  nichts 
angeht  und  der  selbständig  einen  neuen  Ver- 
trag mit  dem  gewesenen  Miether  eines  Andern 
schließt. 
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Erbrechtliches. 

Das  Legat  einer  lebensläDglichen  Nutz- 
nießung an  der  gesammten  Verlassenschaft 
ist  nicht  nur  zu  Gunsten  des  überlebenden 
Ehegatten  (§  2039  des  P.-R.  G.-B.)  sondern 
auch  zu  Gunsten  jedes  Dritten  zuläßig  und 
möglich,  im  letztem  Falle  jedoch  nur  inner- 
halb der  Grenzen  des  Pflichttheilsrechtes.  Der 
Pflichttheil  kann  dem  Berechtigten  auch  in 
der  Form  von  verfangenem  Gut  hinterlassen 
werden,  denn  es  hat  dieser  nur  Anspruch 
darauf,  daß  ihm  der  Werth  der  Pflichttheils- 
quote  zukomme  (Obergericht  Zürich,  Appella- 
tionskammer, 11.  September  1886  i.  S.  Kalten- 
bacher  c.  Frei). 

Eine  Erblasserin,  welche  von  zwei  Schwe- 
stern beerbt  wurde,  hatte  in  ihrem  eigen- 
händigen Testament  verfugt,  daß  der  einen 
Schwester,  Anna  Regula,  außer  ihrem  gesetz- 
lichen Erbtheil  auch  noch  die  lebenslängliche 
Nutznießung  am  Erbtheil  der  andern  zukommen 
solle.  In  dieser  Disposition  erblickte  die  letz- 
tere insofern  eine  Verletzung  ihres  Pflicht- 
theils,  als  dieser  gemäß  §  2032  des  privat- 
rechtlichen  Gesetzbuches  zwei  Dritttheile  ihres 
Erbtheils  beträgt  und  sie  der  Ansicht  war, 
daß  ihr  diese  Quote  als  freies  unbelastetes 
Eigenthum  zukommen  müsse.  Das  Bezirks- 
gericht, welches  die  reine  Verlassenschaft  auf 
4307  Fr.  52  Ct.  und  somit  den  gesetzlichen 
Erbtheil  jeder  der  beiden  Schwestern  auf 
2153  Fr.  76,  gleich  der  Hälfte  jener  fest- 
setzte, trat  dieser  Auffassung  hei  und  ver- 
pflichtete deßhalb  die  Beklagte,  der  Klägerin 
sofort  zwei  Dritttheile  der  letztgenannten 
Summe,  also  1435  Fr.  84  Rp.,  aushinzube- 
zahlen,  was  einer  Reduktion  des  Nutznießungs- 
legates auf  ^/s  des  klägerischen  Erbtheils 
gleichkommt.  Die'  Klägerin  appellirte  und 
machte  zweitinstanzlich  geltend,  es  sei  ganz 
unrichtig,  wenn  die  Beklagte  und  mit  ihr  die 
erste  Instanz  davon  ausgehen,  der  Pflichttheil 
müsse  dem  Berechtigten  immer  in  der  Form 
von  freiem,  unbelastetem  Eigenthum  hinter- 
lassen werden,  der  letztere  könne  nicht  mehr 
verlangen  als  daß  ihm  der  Pflichttheil  über- 
haupt zukomme  und  müsse  sich  begnügen, 
wenn  dieß  auch   nur   in  der  Form  von  ver- 


fangenem Gut  geschehe.  Um  zu  ontenuchen, 
ob  eine  Pflichttheilsverletzung  überhaupt  vor- 
liege, müsse  der  Werth  der  legirt^i  Nutz- 
nießung festgestellt  werden,  denn  um  diesen 
werde  die  Klägerin  vericürzi  Uebersteige 
dieser  Werth  den  dritten  Theil  des  klSg^- 
schen  Erbtheils,  so  sei  der  Pflichtthefl  um 
das  Plus  verletzt  und  müsse  dieses  heraus- 
bezahlt werden,  währenddem  die  Nutznießung 
bestehen  bleibe  und  der  belastete  Erbtheil 
der  Berechtigten  erst  nach  ihrer  Beendigung 
zukomme.  Die  letztere  erhalte  in  diesem 
Falle  ihren  Pflichttheil  in  der  Form  des  be- 
lasteten Erbtheils,  den  sie  durch  Yeräaßerang 
etc.  verwerthen  könne  und  in  der  Form  einer 
Baarleistung  des  Plus,  um  welches  der  Werth 
der  Nutznießung  den  3ten  Theil  des  klagen- 
sehen  Erbtheils  überschreite.  Diese  Ueber- 
schreitung  erreiche  in  concreto  den  Betrag 
von  315  Fr.  88  und  könne  die  Beklagte  so- 
mit nur  zur  Zahlung  dieser  Summe  ange- 
halten werden,  wobei  es  die  Meinung  habe, 
daß  der  Klägerin  nach  ihrem  Tode  der  ganze 
Erbtheil  aushingegeben  werden  müsse.  Die 
zweite  Instanz  trat  dieser  Ansicht  bei  und 
änderte  deßhalb  das  bezirksgerichtliche  Urtheil 
dahin  ab,  daß  die  Beklagte  bloß  315  Fr.  88 
zu  zahlen  verpflichtet  sei^  dagegen  nach  dem 
Tode  der  Klägerin  ihren  ganzen  Erbtheil 
aushinverlangen  könne. 

Oiünde: 

1.  Der  gesetzliche  Erbtheil  der  Klägerin 
beträgt  die  Hälfte  der  reinen  Yerlassenschaft, 
also  2153  Fr.  76.  Derselbe  ist  mit  dem  Legat 
der  lebenslänglichen  Nutznießung  zu  Gunsten 
der  Beklagten  belastet  und  die  Streitfrage  ist 
nun  die,  ob  und  inwieweit  Klägerin  diese  auf 
letztwilliger  Verfugung  beruhende  Belastung 
anzuerkennen  verpflichtet  sei.  Die  Antwort 
kann  im  Princip  nur  dahin  gegeben  werden, 
daß  solche  von  ihr  soweit  anerkannt  werden 
muß,  als  ihr  Pflichttheil  durch  die  Belastung 
nicht  verletzt  wird,  daß  dagegen,  soweit  die 
letztere  eine  Verletzung  ihres  Pflichttheils 
involvirt,  sie  dieselbe  nur  gegen  Completirung 
ihres  Pflichttheils  anzuerkennen  braucht 
(§  2027  des  p.-r.  G.-B.). 

2.  Der  Pflichttheil  der  Klägerin  beträgt 
Vs  ihres  Erbtheils  =  1435  Fr.  84  und  um 
nun   zu   entscheiden,    ob   dieser  Pflichttheil 
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durch  die  Belastung  ihres  Erbtheils  mit  dem 
Legat  der  lebenslänglichen  Nutznießung  zu 
Gunsten  der  Beklagten  verletzt  werde  oder 
nicht,  muß  natürlich  vor  Allem  aus  der  Werth 
der  legirten  Nutznießung  festgestellt  werden, 
denn  um  diesen  soll  die  Klägerin  eben  ver- 
kürzt werden,  zumal  ihr  Erbtheil,  wenn  sie 
denselben  statt  schon  heute,  erst  mit  dem 
Tode  der  Beklagten  zum  Genüsse  erhält,  um 
dieses  Umstandes  willen  gerade  so  viel  weni- 
ger Werth  für  sie  hat,  als  dem  Legat  der 
Nutznießung  zukommt.  Uebersteigt  dieser 
Werth  den  dritten  Theil  ihres  Erbtheils 
=  717  Fr.  92,  über  den  die  Erblasserin  frei 
verfügen  konnte,  nicht,  so  ist  festgestellt,  daß 
der  Klägerin  durch  das  Nutznießungslegat 
nicht  mehr  genommen  wird  als  eben  ein 
Dritttheil  ihres  Erbtheils  und  somit  ihr  Pflicht- 
theil  nicht  verletzt  wird,  sondern  derselben 
ungeschmälert  zukommt;  sie  büßt  in  diesem 
Falle  dadurch,  daß  sie  ihren  ganzen  Erbtheil 
der  lebenslänglichen  Nutznießung  der  Schwe- 
ster überlassen  muß,  dem  Wertbe  nach  einen 
Dritttheil  desselben  ein  und  mehr  nicht,  zwei 
Dritttheile  bleiben  ihr  ungeschmälert  und 
kommen  ihr  in  der  Form  zu,  daß  ihr  das 
Eigenthum  am  ganzen  Erbtheil  bleibt,  denn 
dieser  letztere,  belastet  mit  dem  Legat  der 
Nutznießung,  repräsentirt  den  gleichen  Werth 
wie  das  unbelastete  Eigenthum  an  bloß  zwei 
Dritttheilen  des  Erbtheils,  woraus  folgt,  daß 
Klägerin,  ob  sie  nun  jenes  oder  dieses  er- 
halte, ihren  Pflichttheil  empfängt;  sie  kann 
den  verfangenen  Erbtheil  von  2153  Fr.  76 
veräußern  und  empfängt  dafür  den  Betrag 
des  Pflichttheils  mit  1435  Fr.  84,  mehr  aber 
kann  sie  nicht  verlangen  und  muß  somit  unter 
der  erwähnten  Voraussetzung  der  Nichtüber- 
Bchreitung  ihres  Pflichttheils  durch  den  Werth 
der  Nutznießung  diese  letztere  anerkennen. 
!Es  ist  nicht  einzusehen,  warum  der  Erblasser 
die  Quote,  bezüglich  welcher  er  die  freie  Ver- 
fügung hat,  dem  Begabten  nicht  auch  in  der 
Form  der  Nutznießung  soll  zukommen  lassen 
dürfen  und  doch  würde  ihm  dieses  Recht  ge- 
nommen, wollte  man  den  Satz  aufstellen,  daß 
der  Pflichttheil  immer  in  der  Form  von  un- 
belastetem Eigenthum  hinterlassen  werden 
müsse.  Zwar  könnte  man  auf  den  ersten 
Blick    geneigt    sein,    in    dem   §   2039    des 


pr.  G.-B.  eine  indirecte  Bestätigung  dieses 
Satzes  zu  erbliken,  allein  bei  näherm  Zusehen 
ergibt  sich  die  Unhaltbarkeit  dieser  Auffassung 
sofort.  Dieselbe  wäre  nur  dann  richtig,  wenn 
das  Besondere  und  Ausnahmsweise  des  §  2039 
darin  läge,  daß  er  überhaupt  von  einer  lebens- 
länglichen Nutznießung  an  der  ganzen  Ver- 
lassenschaft spricht  und  somit  dessen  Sinn 
dahin  aufzufassen  wäre,  es  solle  eine  solche 
immer  und  unter  allen  Umständen,  also  auch 
wenn  und  soweit  sie  eine  Pflichttheils  Verletz- 
ung nicht  nach  sich  zieht,  doch  nur  zu  Gunsten 
des  überlebenden  Ehegatten  möglich  und  zu- 
läßig sein.  Allein  das  ist  offenbar  nicht  der 
Sinn  dieser  Gesetzesstelle,  sondern  was  diese 
als  ausnahmsweise  Begünstigung  für  den  über- 
lebenden Ehegatten  festsetzen  will,  das  ist 
die  Anerkennung  des  Legates  der  lebensläng- 
lichen Nutznießung  an  der  gesammten  Ver- 
lassenschaft auch  iür  denn,  Fall  tmd  im  Um' 
Jange  eit^r  darin  liegenden  F^ichttheHa- 
Verletzung^  woraus  per  argumentum  k  con- 
trario folgt,  daß  dasselbe  zu  Gunsten  jedes 
Dritten  zwar  ebenfalls^  aber  nur  innerhalb 
der  Grenzen  des  Pflichttheilsrechts  zuläßig 
ist.  (Siehe  Ulmers  Commentar  zu  §  2027, 
No.  2591.)  Uebersteigt  der  Werth  der  legir- 
ten Nutznießung  den  Pflichttheil,  so  muß  der 
Legatar,  wenn  er  an  der  Form  des  Nutz- 
nießungslegates festhält  und  sich  nicht  mit 
einer  der  verfügungsfreien  Quote  entspre- 
chenden Kapitalleistung  abfinden  lassen  will, 
das  Plus  herauszahlen,  womit  der  Pflichttheil 
wieder  hergestellt  ist. 

3.  Der  Erbtheil  der  Klägerin  im  Betrage 
von  2153  Fr.  76  wirft  k  4  7o  einen  jähriichen 
Zins  von  86  Fr.  15  Rp.  ab,  der  Werth  der 
lebenslänglichen  Nutznießung  desselben  durch 
die  Beklagte  ist  demnach  gleich  einem  Kapi- 
tal, welches  erforderlich  ist,  um  der  letztem 
eine  lebenslängliche  Rente  von  86  Fr.  15  zu 
verschaffen,  nach  den  Statuten  der  Renten- 
anstalt aber  bedarf  es  dazu  für  eine  Person 
vom  Alter  der  Beklagten  (55  Jahre)  eines 
Kapitals  von  1033  Fr.  80  Rp.  Auf  diesen 
Betrag  ist  demnach  das  Nutznießungslegat 
anzusetzen.  Die  Erblasserin  durfte  nun  aber 
der  Klägerin  bloß  einen  Dritttheil,  also  nur 
717  Fr.  92  entziehen,  so  daß  das  Legat  den 
Pflichttheil    derselben   uro   315  Fr.  88  Rp. 
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übersteigt,  woraus,  da  die  Beglagte  daran 
festhält,  das  Letztere  in  der  testamentarisch 
vorgesehenen  Form  der  Nutznießung  zu  be- 
ziehen, nach  dem  Oben  Gesagten  folgt,  daß 
sie  der  Klägerin  zur  Completirung  ihres 
Pflichttheils  315  Fr.  88  bezahlen  muß.  Dazu 
erhält  dann  die  letztere  nach  dem  Tode  der 
Beklagten  noch  ihren  ganzen  Erbtheil  von 
2153  Fr.  76  Rp.,  was  einem  heutigen  Werthe 
von  1119  Fr.  96  Rp.  (2153  Fr.  76  minus 
1033  Fr.  80)  gleichkommt,  sodaß  sie  heute 
ungeschmälert  den  Werth  ihres  Pflichttheils 
mit  1435  Fr.  84  Rp.  (nämlich  315  Fr.  88 
unbelastet  und  2153  Fr.  76  belastet  ==  1119 
Fr.  96  Rp.  unbelastet)  erhält. 


Ueber  die  Frage  der  Ziilässigkeit  einer 
Klageprovokation  im  Sinne  des  §  314 
des  zürcherischen  Bechtspflegegesetzes 
bei  zweiseitigen  Klagen  (actiones  du- 
plices),  beziehungsweise  die  Modalitä- 
ten ihrer  Znläseigkeit. 
(Obergericht  Zürich,  Appellationskammer.  14. 
September  1886,  i.  S.  Stelzer  ca.  Mettler. 


Ein  Erbe  leitete  am  21.  Januar  1885 
gegen  seinen  Miterben  beim  zuständigen 
Friedensrichteramt  Erbtheilungsklage  ein, 
zögerte  dann  aber  nach  fehlgeschlagenem 
Sühnversuche  mit  der  Aushinnahme  der 
Weisung.  Deshalb  stellte  der  Beklagte  mit 
Eingabe  vom  12.  März  beim  Bezirksgericht 
Zürich  das  Gesuch,  es  möchte  dem  Kläger  Frist 
angesetzt  werden,  um  die  Weisung  aushin- 
zunehmen und  dem  Gerichte  einzureichen, 
ansonst  Abstand  von  der  Klage  angenommen 
würde  und  diesem  Gesuche  wurde  in  An- 
wendung des  §  314  des  Rechtspflegegesetzes 
mit  Beschluß  vom  25.  März  entsprochen. 
Der  Auflage  ist  die  Androhung  beigefügt, 
daß  sonst  unbedingter  Abstand  von  der 
Klage  angenommen  würde.  Der  Kläger  kam 
derselben  nicht  nach  und  deshalb  beschloß 
das  Bezirksgericht  unterm  15.  April  1885 
gemäß  der  gemachten  Androhung:  es  werde 
die  vom  Kläger  gegen  den  Beklagten  beim 
"^riedensrichteramt    Albisrieden     eingeleitete 


Erbtheilungsklage  als  durch  Abstand  eriedigt 
betrachtet  Am  31.  März  1886  erhob  nun 
aber  der  nämliche  Erbe  beim  gleichen  Frie- 
densrichteramt neuerdings  Theilungsklage  und 
reichte  die  Weisung  am  4.  Juni  dem  Be- 
zirksgericht Zürich  ein.  In  der  Hauptrer- 
handlung  stellte  dann  aber  der  Beklagte  vor 
Allem  aus  die  prozeßhindemde  Einrede  der 
abgeurtheilten  Sache  und  das  Bezirksgericht 
erklärte  dieselbe  ftir  begründet  und  wies  die 
Klage  mit  Urtheil  vom  2.  Juli  1886  ab,  in- 
dem es  ausführte: 

Der  Kläger  habe  dadurch,  daß  er  der 
Auflage  des  Beschlusses  vom  25.  März  1885, 
die  Weisung  bis  zum  11.  April  einzureichen, 
nicht  nachgekommen,  verschuldet,  daß  der 
mit  dieser  Auflage  verbundenen  Androhung 
Folge  gegeben  und  dem  gemäß  die  Streit- 
sache als  durch  Abstand  von  der  Klage  er- 
ledigt abgeschrieben  worden  sei.  Da  er  nun 
selbst  zugebe,  daß  die  heutige  Klage  durch- 
aus die  nämliche  sei,  so  müsse  diese  aus  dem 
Grunde  der  abgeurtheilten  Sache  abgewiesen 
werden,  weil  eine  derartige  Erledigung  durch 
Beschluß  im  Effekt  einer  Abweisung  der 
Klage  gleichkomme.  Die  klägerische  Be- 
hauptung, daß  dieß  nicht  möglich  sei  bei  der 
Erbtheilungsklage  speziell,  könne  als  unrichtig 
nicht  gehört  werden,  denn  natürlich  bleibe 
das  Erbrecht  des  Klägers  intact  und  nur  die 
Klage  habe  derselbe  verwirkt;  wenn  er  jene 
Androhung  vom  25.  März  für  unrichtig  ge- 
halten und  geglaubt  habe,  dadurch  in  einen 
unabwendbaren  bedeutenden  Rechtsnachtheil 
versetzt  zu  sein,  so  wäre  ihm  damals  der 
Rekurs  offen  gestanden  (§  699  des  Prozeßges.), 
da  er  aber  unterlassen,  zu  rekuriren,  so  habe 
er  sich  dem  in  Rechtskraft  erwachsenen  Er- 
ledigungsbeschluß, welcher  übrigens  nach 
Ansicht  des  Gerichtes  durchaus  richtig  ge- 
wesen, zu  fügen  und  müsse  sich  also  gedul- 
den, bis  der  Beklagte  die  Erbtheilungsklage 
stellen  werde,  wozu  er  denselben,  sobald  die 
Erbschaft  einmal  geordnet  sei,  zwingen  könne. 

Gegen  dieses  Urtheil  appellirte  der  Kläger 
und  die  zweite  Instanz  hob  dasselbe  denn 
auch  auf  und  wies  die  Akten  an  das  Be- 
zirksgericht zurück  mit  der  Auflage,  auf  das 
Materielle  der  Sache  einzutreten  und  sodann 
ein  neues  Urtheil  auszufallen. 
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Gründe: 

1)  Da  der  Beklagte  der  Klage  in  erster 
Linie  die  Einrede  der  abgeortheilten  Sache 
entgegenstellt,  so  ist  zu  untersuchen,  ob  man 
es  wirklich  mit  einer  abgeurtheilten  Sache  zu 
thun.  habe.  Eine  solche  liegt  allerdings  nicht 
nur  dann  vor,  wenn  materiell  über  eine 
Streitfrage  entschieden  ist,  sondern  auch 
dann,  wenn  die  Streitfrage  lediglich  aus  ge- 
wissen formellen  Gründen  nicht  behandelt 
wurde,  sobald  in  der  formellen  Abweisung  des 
Klagebegehrens  eine  Negation  des  Rechtes 
liegt.  Es  kann  diese  Negation  des  Rechtes 
auch  aus  dem  eigenen  Benehmen  des  Klä- 
gers  gefolgert  werden  dann,  wenn  derselbe 
nach  Geltendmachung  seines  Anspruches  den- 
selben unbedingt  zurückzieht,  oder  trotz  ge- 
richtlicher Aufforderung  und  trotz  der  An- 
drohung, daß  ansonst  unbedingter  Rückzug 
der  Klage  angenommen  würde,  nicht  der 
richterlichen  Beurtheilung  unterwirft.  Aber 
auch  in  diesen  Fallen  wird  nur  dann  äbge- 
urtheilte  Sache  vorliegen,  wenn  im  Verzicht 
auf  das  Klagerecht  eben  auch  ein  Verzicht 
auf  das  materielle  Recht  zur  Anhebung  eines 
bestimmten  Anspruches  liegt  und  wenn  jene 
nicht  gegen  ein  ausdrücklich  gewährleistetes 
Klagerecht  vorstößt.  Da  nun  ein  Anspruch 
ohne  Klagerecht  rechtlich  überall  ohne  Be- 
lang und  Interesse  ist,  so  wird  in  der  Mehr- 
zahl der  Falle  im  Verzicht  auf  die  Klage 
auch  ein  Verzicht  auf  das  materielle  Recht 
liegen. 

2)  Der  Kläger  hat  nun  trotz  der  Androh- 
ung unbedingten  Abstandes  auf  den  Gerichts- 
beschluß vom  25.  März  1885  hin  seine  Klage 
nicht  innert  der  angesetzten  Frist  eingereicht, 
worauf  das  Gericht  den  Prozeß  unterm  15. 
April  abschrieb. 

3)  Es  kann  sich  nun  fragen^  ob  eine 
Provocation  zur  Klage  gemäß  §  314  des 
Rechtspflegegesetzes  bei  actiones  duplices 
überhaupt  statthaft  sei.  Der  Gesetzgeber 
hat  mit  jener  Bestimmung  dem  Interesse, 
welches  ein  Beklagter  hat,  daß  ein  ihm 
gegenüber  geltend  gemachter  Anspruch  klar 
gelegt  und  er  nicht  beständig  durch  einen 
drohenden  Anspruch  in  Athem  gehalten 
werde,  Rechnung  getragen.  Bei  zweiseitigen 
Klagen  nun,  wo  jede  Parthei  das  Recht  zur 


Klage  hat,  fällt  die  ratio  legis  des  §  314 
dahin,  denn  wenn  der  Kläger  zögert,  so 
steht  es  dem  Beklagten  ja  frei,  selbständig 
zu  klagen  oder  einfieich  über  die  von  der 
Gegenparthei  eingereichte  Streitfrage  Wei- 
sung aushinzunehmen  und  einzureichen. 
Dießbezüglicih  kann  auf  die  Praxis  ver- 
wiesen werden,  womach  häufig  Scheidungs- 
und Theilungsklagen  durch  Einreichung  der 
Weisung  ab  Seite  des  formell  Beklagten 
anhänig  gemacht  werden,  welche  Klagen 
von  den  Gerichten  stets  unbedenklich  an 
Hand  genommen  wurden,  gerade  mit  Rück- 
sicht auf  das  selbständige  Klagerecht  des 
Beklagten. 

4)  Wenn  man  aber  dem  Beklagten  auch 
das  aus  dem  §  314  herfliessende  Recht  bei 
actiones  duplices  ebenfalls  einräumen  will, 
so  ist  zu  beachten,  daß  der  Richter  die  An- 
drohung je  nach  Umstanden  auf  unbedingten 
oder  zeitweisen  Abstand  von  der  Klage  zu 
stellen  hat.  In  Fällen  wie  der  vorliegende 
rechtfertigt  es  sich  nun  eventuell  entschie- 
den, die  Androhung  nur  auf  zeitweisen  Ab- 
stand zu  stellen.  Die  Klage  des  Klägers 
stützt  sich  auf  ein  Erbrecht  und  Erbe  wird 
Jemand  nach  unserem  Gesetz  durch  den 
Tod  des  Erblassers  ipso  jure  und  ohne  sein 
Zuthun.  (§  1986  des  P.-R.  G.-B.)  Er  kann 
zwar  auf  die  Erbschaft  verzichten,  aber  nur 
in  bestimmter  Form  und  innert  bestimmter 
Zeit.  Thut  er  dieß  nicht,  so  kann  er  sich 
einseitig  theils  den  Verpflichtungen  als  Erbe 
nicht  entziehen,  theils  steht  ihm  seinerseits 
nach  §  2017  ibid.  jederzeit  das  Recht  zu, 
die  Theilungsklage  zu  stellen.  Offenbar 
wollte  aber  der  Gesetzgeber  dem  Erben  das 
Recht  einräumen,  so  lange  der  Nachlaß  un- 
vertheilt  sei,  jederzeit  Theilung  zu  verlan- 
gen. Da  nun  das  Erbrecht  gewissermaßen 
öffentlich  rechtlichen  Charakter  hat  und 
nicht  nur  die  jeweiligen  Erben,  sondern 
auch  Dritte,  selbst  der  Staat  ein  Interesse 
an  der  Ordnung  eines  Nachlasses  haben,  so 
geht  es  nicht  an,  einem  Erben  das  Recht 
zur  Stellung  der  Theilungsklage  irgendwie 
zu  entziehen,  so  lange  die  Theilung  nicht 
wirklich  erfolgt  ist,  denn  ohne  Klage  kein 
Recht.  Ein  Erbrecht,  ohne  die  Möglichheit, 
Theilung   zu   verlangen,    ist  rechtlich    eben 
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kein  Recht  mehr.  Es  würde  somit  durch 
die  Yeranmöglichung  der  Klage  dem  Kläger 
implicite  ein  Becht  abgesprochen,  das  gar 
nicht  (Gegenstand  des  Streites,  sondern  aner- 
kannt ist.  Deßhalb  muß  dem  Erben,  so 
lange  sein  Erbrecht  nicht  realisirt  und  con- 
sumirt  ist,  jederzeit  die  Theilungsklage  ge- 
stattet werden  und  es  kann  ihm  eine  An- 
hebung der  Klage  nur  unter  der  Androhung 
des  Abstandes  zur  Zeit  zugemuthet  werden. 
In  allen  den  Fällen,  wo  das  (Gesetz  ein 
Klagerecht  unbedingt  gewährleistet  und  die 
Gutheissung  der  Klage  von  bestimmten  Vor- 
aussetzungen abhängig  macht,  wie  z.  B. 
im  Scheidungs-  und  im  Societätsprozeß  kann 
eine  Abweisung  wegen  abgeurtheilter  Sache 
nur  dann  stattfinden,  wenn  aus  ganz  den- 
selben thatsächlichen  Gründen  geklagt  wird 
und  aus  denselben  Gründen  abgewiesen 
werden  müßte.  Der  Umstand,  daß  schon 
einmal  auf  Scheidung  geklagt  worden  ist, 
spricht  noch  nicht  dafür,  daß  man  es  bei 
der  neuen  Klage  mit  einer  abgeurtheilten 
Sache  zu  thun  habe.  Die  Fortexistenz  des 
der  Klage  zu  Grunde  liegenden  materiellen 
Rechtsverhältnisses  (Ehe,  Gesellschaft,  unver- 
theilter  Nachlaß),  gibt  dem  Betheiligten  stets 
aufs  Neue  das  Recht,  aus  diesem  Verhältniß 
zu  klagen. 

Die  Androhung  der  ersten  Instanz,  welche 
die  Abschreibung  des  frühern  Prozesses  zur 
Folge  hatte,  ging  hiemach  zu  weit,  der  Ab- 
schreibungsbeschluß stellt  sich  als  nichtig 
dar  und  damit  fällt  die  Einrede  der  abgeur- 
theilten Sache,  welche  im  vorliegenden  Pro- 
zesse die  Klageabweisung  zur  Folge  hatte, 
dahin.  Der  Entscheid  ist  deßhalb  aufzuheben 
und  das  Bezirksgericht  anzuweisen,  auf  das 
Materielle  der  Sache  einzutreten. 


Ehrenschuld. 

Der  Antheilhaber  einer  Handelsgesellschaft, 
welche  im  Jahre  1873  ihre  Zahlungen  einge- 
stellt und  sodann  die  Firmagläubiger  auf 
Grund  eines  Zwangsaccomodements  mit  20  7o 
abgefunden  hatte,  stellte  seinem  gewesenen 
Associe    im    Jahre    1874    folgende    Schuld- 

^Tinde  aus: 


Ehrenerklärung : 

„Endsunterzeichneter  anerkennt  hiemit,  sei- 
nem ehemaligen  Associe  X.  laut  Bfichem  der 
erloschenen  Firma  62,539  Fr.  50  schuldig 
geworden  zu  sein,  die  er  trachten  wird  nach 
und  nach  abzuzahlen,  sobald  es  ihm  seine 
öconomischen  Mittel  wieder  erlauben  werden 
und  er  seiner  Familie  vorher  eine  soi^nlose 
Existenz  gegründet  hat. 

Mit  dem  Ableben  des  Unterzeichneten  er- 
lischt die  Ehrenschuld.* 

Im  Mai  des  laufenden  Jahres  trat  nan  die 
Wittwe  des  Creditors  als  Rechtsnachfolgerin 
ihres  Mannes  gegen  den  Unterzeichner  der 
Schuldurkunde  mit  einer  Anerkennung«-  be- 
ziehungsweise Feststellungsklage  auf,  indem 
sie  verlangte,  das  Gericht  wolle  erkennen, 
daß  ihr  der  Beklagte  gemäß  und  nach  Inhalt 
des  erwähnten  Scheines  62,539  Fr.  50  Bp. 
schulde.  Der  Letztere  bestritt  die  Klage,  be- 
hauptend, daß  es  sich  nur  um  eine  naturalis 
obligatio  und  nicht  um  eine  klagbare  Schuld 
handle.  Die  Klage  wurde  indeß  von  beiden 
Instanzen  geschützt. 

Gründe: 

Der  streitige  Anspruch  folgt  in  der  That 
aus  der  vom  Beklagten  unterzeichneten  Schuld- 
urkunde, denn  seine  Einrede,  daß  darin  die 
Klagbarkeit  der  Verpflichtung  wegbedungen 
sei,  findet  in  dem  Wortlaut  der  Urkunde  keine 
ausreichende  thatsächlicho  Bestätigung.  Der 
Umstand  nämlich,  daß  die  Schuldurkunde  als 
Ehrenerklärung,  die  Schuld  als  Ehreneehuld 
bezeichnet  wurde,  steht  mit  der  Auffassung 
der  Schuld  als  einer  klagbaren  nicht  im  Wider- 
spruch, sondern  erklärt  sich  genügend  dadurch, 
daß  die  Fälligkeit  der  Schuld  von  einer  Besse^ 
rung  der  Yermögensverhältnisse  des  Beklag- 
ten abhängig  gemacht  und  es  so  th^weise 
in  seinen  Willen  gelegt  wurde,  den  Eintritt 
der  Fälligkeit  herbeizuführen,  sowie  durch 
die  Schwierigkeit,  welche  für  den  Gläubiger 
dadurch  geschaffen  wurde,  daß  er,  um  effective 
Zahlung  verlangen  zu  können,  zunächst  die 
Vermögensverhältnisse  des  Beklagten  ermittehi 
mußte,  welche  Schwierigkeit  ihn  nöthigte, 
vornehmlich  auf  das  Ehrgefühl  des  Beklagten 
abzustellen.  Also  kann  mit  den  angeführten 
Ausdrücken  ebensowohl  eine  Stärkung  wie 
eine   Schwächung    der   Yerbindliohkeit    des 
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Beklagten  bezweckt  gewesen  sein,  andere  An- 
haltspunkte für  die  Behauptung  des  BeklAg- 
ten  liegen  aber  nicht  vor.  Diese  AulTaäeung 
ist  um  Bo  eher  vorzuziehen,  ali  der  Beklagte 
die  62,539  Fr.  50  zur  Zeit  der  Ausatelluog 
der  fraglichen  Urkunde  unbeatittenermaßen 
effectiv  echnldete,  diese  SehiiJd  eine  klagbare 
^ar  und  unter  solchen  Umständen  ein  strik- 
ter Beweis  dafür  gefordert  werden  rouC,  daH 
die  Meinung  der  Contrahenten  dahin  gegangen 
sei,  die  bis  dahin  klagbare  Schuld  in  eine 
unklaglmre  umzuwandeln/  (Obergerieht  Zürich, 
Appeliationskammer,  5.  Oktober  1886.) 


Die  AeMdening  des  DomiBiliaten  auf 
einem  Wechsel  durch  einen  Giranten 
ist  eine  unerlaubte  Handlung  und  kann 
die  Ersatzpflicht  des  daraus  erwachsen- 
den Schadens  begründen. 
Kantonsgericht  St.  Gallen,  U.  Septbr.  1886. 
N.  in  St.  Gallen  stellte  einen  Eigenwechsel 
de  Fr.  3000  per  20.  November  1885  an  die 
Ordre  von  H.  in  Zürich  aus,  „zahlbar  bei 
X.  in  St.  Gallen'.  Als  Giranten  zeichneten 
den  Wechsel  H.  in  Zürich,  S.,  Z.  und  T.  in 
St.  Gallen.  Der  Girant  Z.  in  St.  Gallen  hat 
aber  ohne  Wissen  und  Eenntniß  der  Giran* 
tan  H'.  in  Zürich  und  S.  in  St.  Gallen  auf 
dem  Wechsel  die  Worte  „zahlbar  bei  X.  in 
St.  G^len'  mit  einem  Stück  Papier  zugeklebt 
und  darüber  geschrieben:  „zahlbar  bei  Z.' 
—  N.  konnte  den  Wechsel  nicht  bezahlen. 
Nun  löste  S.  denselben  bei  T.  ein,  ließ  Pro- 
test erheben  und  wollte  Regreß  nehmen  bei 
H.  in  Zürich.  Dieser  machte  aber  Rechts- 
vorschlag wegen  der  erwähnten  Veränderung 
des  Wechsels.  Die  Angelegenheit  wurde  in 
Zürich  gerichtlich  anhängig  gemacht,  dem 
Z.  der  Streit  verkündet  und  derselbe  aufge- 
fordert, innert  einer  bestimmten  Frist  die 
Erklärung  abzugeben,  ob  er  die  Weiterfuh- 
rung des  Prozesses  verlange.  Z.  ließ  die 
Erist  unbenutzt  verstreichen,  weßhalb  der 
Prozeß  in  Zürich  durch  Abstand  gemäß 
Art.  252  des  Zürcherischen  Gesetzes  über 
die  Rechtspflege  erledigt  erklärt  wurde. 

Nun  klagte  S.  gegen  Z.  auf  Bezahlung 
der  Wechselsummp  und  erlaufenen  Retour- 


spesen und  Prozeßkoiten  lu  Ziiricfa^  zusam- 
men Fr.  3210,  und  wurtb  bei  dieser  KJage 
gesehiitzt.  Dabei  ging  daä  Kanton ggerit'ht 
von  folgender  Anschauung  aus; 

Es  herrscht  kein  Zweifel  darüber,  daß  der 
Beklagte  auf  dem  streitigen  Wechsel  dem 
uraprüngUchen  Domiziliaten  X.  Bich  selbst 
als  Doniiziliat  substituirt  bat  und  zwar  naeh- 
dem  H.  und  der  Kläger  den  Wechsel  Iridos- 
slrt  haben.  Der  Ort  der  Ausatellung  gilt 
fiir  den  eigenen  Wechselj  safern  nicht  ein 
besonderer  Ztililungsort  angegeben  ist,  als 
Zahlungsort  und  Single  ich  als  Wohnort  des 
Ausatellera.  {Artikel  B25  und  826  0,-K,) 
Die  Angabe  des  besonderen  Zahlunggortee : 
^2ablbar  bei  X.**  ist  somit  ein  wesentlicher 
Bestandtheil  des  streitigen  Wechsels,  Durch 
die  eigenmächtige  Veränderung  des  Zahlungs- 
ortes durch  den  Beklagten  ist  mit  Nothwendig- 
keit  bewirkt  worden,  daß  den  Vorschriften 
des  Artikels  828  O.-R.  bei  Verfall  des  Wech- 
sels nicht  nachgelebt  worden  ist,  bezw.  nicht 
nachgelebt  werden  konnte,  daß  nämlich  der 
Wechsel  nicht  da  protestirt  wurde,  wohin  er 
ursprünglich  domizilirt  war,  was  im  Fernem 
die  Folge  hatte,  daß  nach  Satz  2  des  Art. 
828  O.-R.  der  wechselmäßige  Anspruch  gegen 
den  Indossenten  H.  dadurch  verloren  ging, 
weil  die  rechtzeitige  Protesterhebung  bei  dem 
für  H.  und  den  Kläger  gültigen  Domiziliaten 
X.  verabsäumt  wurde.  Wenn  der  Jnhalt  des 
Wechsels,  wozu  im  gegebenen  Falle  auch 
die  Bezeichnung  des  Domiziliaten  gehört, 
nach  der  Ausstellung  und  der  Begebung 
verändert  worden  ist,  so  haften  diejenigen, 
welche  den  Wechsel  vor  der  Veränderung 
als  Wechselschuldner  gezeichnet  haben,  nicht 
mehr  wechselmäßig. 

Nun  ist  allerdings  die  Möglichkeit  nicht 
ausgeschlossen,  daß  diese  grundsätzliche  Be- 
urtheilung  des  streitigen  Regreß  Verhältnisses 
gegenüber  dem  H.  von  dem  Zürcherischen 
Gerichte  nicht  getheilt  und  daß  H.  bei  gänz- 
licher Durchführung  des  gegen  ihn  angeho- 
benen und  nachher  fallen  gelassenen  Rechts- 
streites trotz  der  am  Wechsel  vorgenommenen 
Aenderung  des  Domiziliaten  vom  Gerichte 
vielleicht  doch  regreßpflichtig  erklärt  worden 
wäre. 

Aber  diese  Möglichkeit  kann  nicht  dazu 
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führen,  den  Kläger  mit  seiner  aus  Art.  50 
O.-R.  gegen  den  Beklagten  als  Urheber  der 
am  Wechsel  vorgenommenen  Aenderung  ab- 
geleiteten Ersatzanspraehe  abzuweisen,  viel- 
mehr ist  die  Klage  zu  schützen.  —  Kläger 
hat  durch  die  Anhebung  des  Prozesses  gegen 
H.  und  Streitverkündung  an  den  Beklagten 
Qenugendes  gethan,  um  sich  gegen  den  Vor- 
wurf, die  erlittene  Schädigung,  bezw.  den 
Verlust  des  Regreßrechtes  durch  eigenes 
Verschulden  selbst  bewirkt  zu  haben,  zu 
schützen,  so  daß  ihm  aus  der  Nichtdurch- 
fuhrung  des  Prozesses  gegen  H.  ein  Verlust 
der  Ersatzansprache  gegenüber  dem  Beklag- 
ten nicht  erwachsen  kann. 

Da  nun  die  eigenmächtige,  nachträgliche 
Aenderung  des  Domiziliaten  durch  den  Be- 
klagten als  eine  unerlaubte  Handlung  und 
die  dem  Kläger  daraus  erwachsene  Verwir- 
kung  des  Regreßrechtes  als  eine  widerrecht- 
liche Schädigung  angesehen  werden  muß, 
für  welche  der  Beklagte   dem  Geschädigten 


nach  Art.  50  O.-R,  grundsätzlich  ersatz- 
pflichtig wird,  und  da  H.  einzig  wegen 
dieser  Aenderung  des  Wechsels  seine  Regreß- 
pflicht bestritten  hat  und  so  wirksam  bestrei- 
ten konnte,  daß  sie  ohne  DurchfÜhmiig  des 
Prozesses  gegen  ihn  jedenfalls  nicht  hatte 
festgestellt  werden  können,  so  hat  der  Kläger 
dadurch,  daß  er  dem  Beklagten  mittelst  der 
Streitverkündung  Gelegenheit  bot,  dem  dro- 
henden Rechtsnachtheil  durch  Aufnahme  des 
Prozesses  selbst  vorzubeugen^  Alles  gethan, 
was  von  ihm  unter  obwaltenden  Umst&nden 
vernünftiger  Weise  verlangt  werden  konnte; 
denn  ihm  war  nicht  zuzumuthen,  den  an 
sich  zum  Mindesten  höchst  fraglichen  Rechts- 
streit auf  eigene  Kosten  durch  alle  Instanzen 
nnd  mit  allen  Rechtsmitteln  durchzuführen, 
um  den  Urheber  der  Schädigung,  bezw.  den 
Beklagten  vor  den  Ersatzfolgen  seiner  uner- 
laubten Handlungsweise  zu  schützen. 


Verlag  von  Prell  Ftissli  &  Co.  in  Ziirich. 

JuristeUf  Staatsmännern  and  besonders   den  ehemaligen  Schülerti  des 
Verfassertf  empfehleu  wir  hiemit  aufs  Angelegentlichste: 

Kleine  vermischte  Schriften 

juristischen  und  biographischen  Inhalts, 

von 

Professor  Dr.  J.  J.  Küttimann, 

nebst   der    Biographie    und    dem    Porträt    des    Verfassers. 
Ein  stattlicher  Band  von  307  Seiten  in  gr.  8. 
Preis  7  Franken* 
Es  ist  ein  Act  der  Pietät  gewesen,  der  die  Freunde  des  verstorbenen  Rüttimann  ver- 
anlasst hat,  einzelne  zerstreute  Abhandlungen  desselben  zusammenzustellen  und  herauszugeben 
und  wir  haben  alle  Ursache,  ihnen  dafür  dankbar  zu  sein. 

Die  Aufsätze  sind  scharf  und  klar  geschrieben  und  werden  dieselben  nicht  nur  für 
jeden  Juristen,  sondern  auch,  was  die  biographischen  Essays  anbetrifft,  für  jeden  Gebildeten 
von  höchstem  Interesse  sein,  (Literar,  CentralbL  w  Prof.  Zarnkce  in  Leipzig.) 

Wie  alle  grösseren  publizistischen  Arbeiten  Büttimann^s,  so  zeichnen  sich  auch  die  in 
der  vorliegenden  Sammlung  enthaltenen  kleineren  durch  arundliche  Behandlung  des  Stoffes 
und  durch  lichtvolle  Darstellung  aus.  Wir  wünschen  aaher,  dass  das  Werk  die  weiteste 
Verbreitung  und  die  verdiente  Anereknnung  finden  möge.  (Bund  in  Bern«) 

■■■    Zu  beziehen  durch  jede  namhafte  Buchhandlung.    ■■■ 


Dnic^  von  £.  Epprecht  in  Affoltem  a.  A, 
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HandelsrechtlicliB  EntsclieiiiingeL 


Obenkliter  J.  a<wiwdler,  Mit^ted  des 
DI«  t^Uttter"  enoheliieii  all«  14  Ttge  und 
Unsam,  mwI«  in  «llea  BiMhlumdlansen  «bonnirt 
Pnb  pfo  gwp«ltcn«  Petita«!!«  M  Ot«. 
d«n  Varlascra  Oroll  FflasU  ft  Qomp.  in  Zttxioh. 


Terlk«  roo  OraU  FttaaU  *  Cie.  In  ZUrieli. 
bei  allon  Poststellen  in  der  Schwela,  in  Dentsehland  und  0««treieli 
FniM  per  Jalir  8  Pranken, 
weiden  «ntfegengenommen  ron  alien  ▲nnoacanlmreanx  nnd  direlct  ron 


INHALT:  1.  Urtheil  des  Handelsgerichtes  Zürich  vom  17.  September  i*  S.  Morteo 
Gianolio  ca.  Forrer-Emst  betn  Fordernng  aus  Kauf.  2.  Competenz-Entscheid  des  Handelsgerichtes 
vom  8*  Oktober  1886  i«  S*  Dressler  ca.  Bloch.  3.  Entcheid  des  Schweiz.  Bundesgerichtes  vom 
11«  September  1886  L  S.  Gatharina  Bachmann  betr.  Beschwerde  über  Nichtanhandnahme  einer 
Scheidungsklage  (Art  56  des  Bondesgeeetzes  über  Civilstand  und  Ehe).  4.  Auszug  aus  einem 
Urtheil  &t  Appellationskammer  des  zürcherischen  Obergerichtes  vom  18.  September  L  S,  Fehl- 
mann  ca.  Senn,  die  Tradition  bei  YerSusserungen  unter  £)heeatten  betreffend  (Art*  202  d.  O.-R.). 
5.  Entscheid  der  nämlichen  Stelle  über  den  Anspruch  des  Weibergutsprivilegiums  von  Seite  der 
Braut,  die  ihren  Bräutigam  nach  ausgebrochenem  Konkurs  heirathet. 


ürtheü 

des 

gaadilsgiricUis  igßrieh 

vom  17.  September  1886 
in  Sachen 
der  Firma  Morteo  Gianolio  e  Societa  com- 
merciale  iAUesmmdria  in  Twrin,  Klä- 
gerin und  Widerbeklagte, 


die  ürma  Forrer-Ernst  4*  de,  wt  Winter- 
tkuTy  Beklagte  und  Widerklagerin, 
betr.  Fordemng  ans  Kauf. 
Gewährieistong  des  Yerkäafers,   Ort  und 
Zeit  der  üntenachong  und  MängehrQge  bei 
im  Ausland  bestellten  Waaren.    Kauf  ntich 
Master  oder  gewohnlicher  Kauf?  etc. 


Streitfragen: 

L  Zwr  Hauptklage:  Ist  die  Beklagte  ver- 
pflichtet, den  ihr  unterm  10.  Oktober  1885 
facturirten  Waggon  Sesamkuchen  in  Empfang 
zu  nehmen  und  an  die  Klägerin  den  Factum- 
werth  mit  950  Fr*  und  16  Fr.  45  Protest- 
kosten, Werth  10.  Dezember  1885  nebst  Zins 
ä  6  7o  von  diesem  Tage  an  zu  bezahlen? 

JL  Zwr   Widerklage:   Ist  die  Klägerin 


und   Widerbeklagte  schuldig,  der  Beklagten 
und  Widerklägerin  zu  bezahlen: 

L  Die  ausgelegte  Fracht  mit  336  Fr. 

2.  Die  Spesen  fOr  zweimalige  Reise  nach 
Laufenburg  mit  18  Fr.  95,  f&r  zweimalige 
Reise  nach  Zürich  mit  16  Fr.  10  und  fär 
Briefporti  und  Depeschen  9  Fr.  40. 

3.  Die  Kosten  der  Analyse  des  Dr.  Grete. 

4.  Den  entgangenen  Gewinn  mit  75  Fr.? 


Thatsächiiehea: 
A.  Die  klägeriscbe  Firma,  welche  in  Can- 
talupo,  einer  italienischen  Eisenbahnstation 
bei  Allessandria,  eine  Oelkuchenfabrik  zuYieh- 
fÜtterungs-  und  Dungerzwecken  betreibt, 
offerirte  der  beklagten  Firma  mit  Brief  vom 
7.  September  188^  2  oder  3  Wagenkdungen 
gtourteaux  du  Levant  (Alexandrette)^.  Am 
9.  September  erbat  sich  hierauf  die  Beldagte 
Muster  dieser  Sesamkuchen,  beifügend:  „si 
du  moins  ces  tourteaux  peuvent  servir  sans 
danger  et  sans  inconvenient,  k  la  nourriture 
du  b^taiL^  Die  Klägerin  versicherte  diefi  mit 
Brief  vom  10.  September  unter  Zusendung 
eines  Musters  und  garantirte  fQr  die  nämlichen 
Nährqualitäten  und  dasselbe  Mengungsver- 
hältniß  (dosage)  wie  beim  „sesame  blanc  du 
Levant'^,  worauf  Seitens  der  Beklagten  am 
15.  September  eine  Bestellung  von  2  oder 
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3  Wagenla^duDgen  2U  j€  10,000  Eilo  erfolgte, 
lioferbar  fraoco  Cantalupo  zum  Preiae  yon 
II.  50  per  100  Kilo,  alw^r  nur  unter  der  Be- 
dingung, da€  die  Woare  nicht  dunkler  sei 
als  daa  Muster,  gleichzeitig  hat  sie  um  Zu- 
sendung von  2  Kuchen  als  Muster  „aün  de 
pouvoir  en  dißtribuer  des  types  ä.  notre  clien- 
t^le^.  Die  Kln^rin  acceptirte  mit  Brief  vom 
17.  September  diese  Bestellung  und  kündigte 
2  Tage  s^ter  die  Absendung  eines  Kuchens 
von  Tunn  aus  an,  einen  weitem  Kuchen  aus 
der  Fabrik  in  Aussicht  stellend.  Am  21.  Sep- 
toTTiber  anullirte  jedoch  Beklagte  die  Be- 
stellung, weil  die  Farbe  des  zugeachiekten 
Kuchens  dunkler  sei  als  diejenige  des  zuerst 
empfangenen  kleinen  Musters;  die  Klägerin 
orklärte^  darauf  nicht  eingehen  zu  können  bis 
die  Beklagte  sich  auch  über  das  von  Can- 
talupo aus  gesandte  Muster  ausgesprochen 
habe,  da  sich  aber  dieses  als  noch  dunkler 
orwies,  beharrte  die  Beklagte  auf  der  Riiek* 
nähme  der  Bestellung  und  die  Klägerin  er- 
klärte scbließöeh  mit  Brief  vom  28,  Sept.  — 
wie  sie  bemerkt  aus  GefdUigkeit  —  ihre  Zu- 
stimmung dazu. 

B,  Am  7.  Oktober  1885  berichteten  Forrer- 
Erast  &  Cie.  der  Klägerin:  „Ungeachtet  der 
dunkeln  Farbe  Ihrer  tourteaux  d*A!exandretto 
hat  sich  einer  unserer  Kunden  entschlossen, 
davon  eine  Wagenladung  von  10,000  Kilo 
zu  nehmen^  und  ersuchten  sie,  dieses  Quan- 
tum sofort  an  die  Adresse  der  Bestellerin, 
Bahnhof  Lazern  abgehen  zu  lassen  und  zwar 
zum  Preise  von  9  Fr,  50  Cts.  per  100  Kilo, 
Jmncö  CanlalupOj  jedoeh  unter  der  Be- 
dingung, daü  die  Farbe  nicht  dunkler  sei  als 
diejenige  der  beiden  am  30.  September  er- 
haltenen Mustorkuchon  und  daß  sie,  die  Be- 
stoller,  ihrem  Käufer  einen  Gebalt  von  35  "/<> 
Protein  und  9  »/o  Fett  garantiren  können. 
Die  Klägerin  aeceptirte  diese  Bestellung  am 
8.  Oktober,  bemerkend:  ^Ks  bleibt  verstun- 
den, daß  die  Qualität  nicht  dunkler  sei  als 
diejenige  unserer  Muster  und  wir  garantiren 
Ihnen  einen  Gehalt  von  35  7^>  Protein  und 
if  Vo  Fett,** 

Die  Waare  wurde  am  /ö.  Oktober  facturirt 
und  von  Cantalupo  aus  per  Eisenbahn  spedirt, 
sie  kam  am  13.  Oktober  in  Luzern  an  und  rollte 
am  14*  naeh  Laufenburg  weiterj  am  16.  Oktober 


meldete  der  dort  wohnende  Abnehiner  der  Be- 
klagten« Namens  8ulzer,  telegraphisch  die  Au^ 
kunft  der  Kuchen,  beifügend,  daß  sie  niebt 
musterconform  besebaffen  seien  und  anfragend, 
ob  er  solche  retour  senden  oder  auf  unrecht* 
habende  Kosten  ausladen  solle;  Tags  darauf 
bestätigte  er  briefiiek  die  Dispositionsstellung, 
weil  die  Kuchen  in  hohem  Grade  mit  Haar- 
strängen  durchzogen  und  thei)  weise  mit  alter 
saurer  Waare  gemischt  seien.  Mit  Brief  vom 
18.  Oktober  zeigten  Forrer-Erast  &  Cie*  ihrer- 
seits der  Klägerin  an,  da£  ihr  Abnehmer  die 
Annahme  der  Kuchen  verweigere,  weil  die- 
selben sauer,  verdorben  und  voll  von  Haaren 
seien  und  daß  ihr  somit  die  Waare  gegen 
Ersatz  der  Fracht^Kostan  in  Laufen  bürg  zur 
Disposition  stehe.  Am  21.  Oktober  erfolgte 
indeC  von  ^elte  des  klägeriscben  Vertretern 
in  Zürich  die  Ablehnung  der  Dispositona- 
Stellung,  weil  Klägerin  sich  nicht  verpHichtet 
habe,  haarfreie  Besamkuchen  zu  tiefem  und 
die  Einrichtungen  derart  seien,  daß  die  Haare 
mit  dem  besten  Willen  nicht  vermieden  wer^ 
den  können,  worauf  die  Beklagte  erwiderte* 
sie  wisse  allerdings,  daß  die  klägerische  Firma 
sich  nicht  verpflichtet  habe,  haarfreie  Kuchen 
2U  liefern  und  sie  würde  die  Sendung  aueb 
nicht  zur  Verfugung  gestellt  haben,  wenn  die 
Kuchen  nur  mit  so  viel  Haaren  behaftet  ge- 
wesen wären,  wie  dieß  bei  den  Lieferungen 
derselben  gewohnlich  der  Fall  sei,  daza 
komme,  daß  überdieß  noch  ein  Theil  der 
Waare  €tli  und  sauer  sei. 

C.  Unterdessen  waren  die  Kuchen  von 
Sulzer  in  Laufenbnrg  in  sein  Magazin  unter- 
gebracht worden,  er  ersuchte  jedoch  Forrer- 
Emst  &  Cie.,  ihr  Mögliehstes  zu  thuUj  daß 
Klägerin  bald  über  die  Waare  verfüge.  Nun 
entspann  sieb  zwischen  den  Partheien  eine 
ziemlich  weitläufige,  aber  erfolglose  Conre' 
spondenz»  Der  Reisende  der  Klägerin,  wel- 
cher sich  nach  Laufenburg  begab,  um  die 
Kuchen  zu  besichtigen,  ließ  der  Beklagten 
berichten,  er  habe  weder  gefunden,  daß  die 
Waare  mit  außergewöhnlich  viel  Haaren  be- 
haftet noch  daß  dieselbe  sauer  oder  alt  sei* 
Nachdem  Forrer-Emst  selbst  nach  laufen- 
borg  gereist  war,  meldete  er  am  L  Noveiis- 
her  1885   als  Besultat  «^iiiar  ÜJitersuehiuig 
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„Die  Kuchen  suid  zwar  viel  fltärkor  üh 
„gewöbnlich  mit  Haaren  und  Haarsträngeu 
„behaftet,  aber  allerdings  hatten  wir  sie  nach 
„der  Beschreibung  unseres  Abnehmers  für 
„noch  schlimmer  taxirt  Was  uns  aber  viel 
„mehr  als  diese  Haare  und  Haarstränge  er- 
„schreckt  hat,  ist  der  Umstand,  daß  ein  Theil 
„der  Kuchen  feucht  und  grau  und  also  deß- 
„wegen  zur  Yiehfütterung  Tollstandig  un- 
„ brauchbar  ist'' 

ITit  Brief  vom  4.  Dezember  1885  Über- 
mächte die  beklagte  Firma  der  Klägerin  die 
Abschrift  eines  vom  29.  November  1885 
datirten  Attestes  des  Dr.  Grete,  Vorstand  der 
Schweiz,  agric.  chemischen  Controllstation  in 
Zürich,  folgenden  Inhalts: 

„Die  mir  (durch  Sulzer  in  Laufenburg) 
„unterm  8.  November  zugesandten  Sesam- 
„kuchenstncke  sind  im  Allgemeinen  von  sehr 
„geringer  Qualität  der  großen  Menge  von 
„Preßhaaren  wegen.  Hiedurch  wird  die  Qua- 
„lität  deßhalb  herabgedrückt,  weil  die  Noth- 
„wendigkeit  entsteht,  die  Haare  durch  Ab- 
„  sieben  des  verkleinerten  Materials  zu  ent- 
„  fernen. 

„Daß  solche  Haare  überhaupt  in  italieni- 
„sehen  Kuchen  vorkommen,  ist  bekannt,  für 
„billigen  Preis  werden  sie  dennoch  gekauft, 
„weil  nach  erfolgter  Reinigung  von  Haaren 
„der  Anwendung  nichts  mehr  im  Wege  steht. 

„Abgesehen  von  diesen  äußern  Qualitäts- 
„  mangeln  läßt  sich  gegen  4  der  eingesandten 
„Stücke  nichts  einwenden,  das  5te  dagegen 
„scheint  von  älterm  Material  zu  sein,  es 
„zeichnet  sich  vor  den  andern  auch  durch 
„seine  helle  graue  Farbe  aus,  während  die 
„übrigen  einen  etwas  rostfarbenen  Ton  zeigen. 
„Befinden  sich  mehrere  solcher  Kuchen  in 
„der  Sendung,  so  sollten  alle  mit  heller 
„graner  Farbe  entfernt  und  für  Düngungs- 
„ zwecke  benutzt  werden.^ 

In  Beantwortung  dieser  Mittheilung  schrieb 
die  klägerische  Firma  unterm  6.  Dezember 
V.  Js.  an  Forrer-Emst  &  Cie.,  daß  das  Gut- 
achten des  Dr.  Grete  m  Bezug  auf  das  Vor- 
handensein der  Haare  genau  mit  ihrer  Auf- 
fiassung  harmonire,  d.  h.  daß  die  in  Frage 
stehenden  Kuchen  genau  diejenigen  seien, 
die  man  in  Italien  wegen  des  Vorhandenseins 
von  Haaren  zu  reduzirten  Preisen  kaufe,  im 


Woltern  habe  aie,  die  Klägerin,  nicht  zu 
untersucheu,  ob  die  Sendung  Kuchen  von 
hellerer  oder  grauer  Farbe  enthalte,  da  die 
Waare  aus  ihrer  Fabrik  in  gesundem  und 
gutem  Zustande  abgegangen  sei  und  es  sie 
nicht  berühre,  wenn  dieselbe  sich  auf  der 
Reise  verschlechtert  habe.  Die  von  der  klä- 
gerischen Firma  auf  Forrer-Emst  gezogene 
Tratte  von  Fr.  950  per  10.  Dezember  1885 
wurde  nicht  eingelöst  und  ging  mit  16  Fr.  45 
Protest-  und  Retourspesen  an  Erstere  zurück. 

D.  Am  26.  Februar  d.  J.  reichte  Klägerin 
die  Klage  beim  Handelsgericht  ein.  Die  Be- 
klagte verlangte  Abweisung  derselben  gestützt 
auf  die  Behauptung,  daß  die  Waare  nicht 
musterconform  sei,  sondern  zu  viel  Haar- 
stränge besitze,  daß  sie  femer  alt,  verlegen, 
feucht  und  schimmlig  und  in  Folge  dessen 
sauer  und  verdorben  sei  und  sich  aus  allen 
diesen  Gründen  nicht  zur  Viehfiittemng  eigne. 
Sie  producirte  zum  Beweis  hiefür  eine  amt- 
lich beglaubigte  Bescheinigung  eines  G. 
Schilplin,  Präsident  des  landwirthschaftlichen 
Vereins  Laufenburg  und  berief  sich  auf  Ex- 
pertise dafür,  daß  die  Waare  nicht  auf  der 
Eisenbahn  und  nicht  in  Laufenburg  in  die- 
sen Zustand  gerathen  sei.  Endlich  stellte  sie 
die  im  Eingang  specificirte  Widerklage. 

E.  Die  Klägerin  machte  dagegen  geltend, 
daß  die  Bemängelung  der  Waare  zu  spät  er- 
folgt und  daher  verwirkt  sei,  sie  bestritt,  daß 
ein  Kauf  nach  Muster  vorliege  und  berief 
sich  im  Uebrigen  auf  Expertise  dafür,  daß 
die  gelieferten  Kuchen  vollständig  der  Qua- 
lität entsprechen,  die  zu  dem  stipulirten 
Preise  von  9  Fr.  50  für  Waare  italienischer 
Provenienz  gefordert  werden  könne  und  daß 
sie  sich  auch  für  die  Viehfütterung  voll- 
ständig eignen.  Endlich  wurde  Zeugenbeweis 
dafür  anerboten,  daß  die  Waare  in  Cantalupo 
in  untadelhaftem,  speziell  nicht  feuchtem  oder 
grauem  Zustande  verladen  worden  sei  und 
Abweisung  der  Wiederklage  beantragt. 

P.  Schon  vor  der  Hauptverhandlung  hatte 
der  Vertreter  der  Beklagten  dem  Gerichte 
mitgetheilt,  daß  Sulzer  in  Laufenhurg  die 
streitige  Waare  nicht  länger  behalten  wolle 
und  den  Vorschlag  gemacht,  daß  dieselbe  ins 
Lagerhaus  der  Bank  in  Winterthur  in  Depot 
gegeben  werde;  es  wurde  demselben  erwidert, 
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(kfi  dieaer  Tranalokation  dea  Streitobjectes 
nichts  im  Wege  stehe,  worauf  dieselbe  wirk- 
lich erfolgte, 

G.  Der  WerkfiiJirer  der  ktägerischen  Oel- 
mühlCj  Franz  Gastflldi^  der  Spediteur  der 
kUigeriacbeii  Fabrik,  Hector  Beretta,  und  zwei 
Fuhrmänner  der  klägeriachen  Finnaj  "t^amens 
Eraaunuelli,  Vater  und  Sohn,  wekhe  durch 
das  zuständige  italienische  Gerieht  auf  dem 
Eequisitorialwege  einvernommen  worden  sind, 
doponirten  übereinstimmend,  daß  xlie  am  10. 
Oktober  1885  an  Forrer-Ernst  &  Cie,  nach 
dem  Bahnhof  Luzeni  adreisirten  Oelkuehen 
zur  Zeit  der  Verladung  in  Cantalupo  weder 
grau  noch  feucht  gewesen,  sondern  sich  in 
gut€m  und  hauptsächlich  trodcenem  Zustande 
befunden  Imben. 

Der  gerichtlich  bestellte  Experte,  H.  Schnee- 
beli,  Lehrer  an  der  landwirth schaftlichen  Schule 
zum  Htrickhof,  erstattete  folgendes  Gutachten : 

i.  Von  voUa tändiger  Untauglich keit  frag- 
licher Sesamkuchen  zur  Viehfiitterung  —  der 
beigemengten  Haare  wegen  —  könne  keine 
Red«:  sein;  immerhin  werde  durch  die  Haare 
die  Brauchbarkeit  der  Waare  als  Viehfutter 
vemiinderL  Diese  verminderte  Tauglichkeit 
der  Waore  zur  Viehfiitterung  sei  hier  eine 
erhebliehe,  trotzdem  aber  könne,  wenn  nur 
die  Veruneinigung  durch  Haare  in  Betracht 
gezogen  werde,  nicht  behauptet  werden,  daß 
lie  in  einem  groCem  Umfange  vorhanden  sei, 
als  dieß  von  Kuchen  italienischer  Provenienz, 
welche  zum  Preise  von  9  Fr.  50  per  100 
Kilo  gekauft  werden,  zu  erwarten  sei. 

2,  Die  Kuchen  haben  zur  Zeit  der  Be- 
sichtigung im  Lagerhaus  Winter thur  (17.  Juni 
1886)  auf  den  Experten  allerdings  den  Ein- 
druck von  zum  Theil  aller^  verlegener  Waare 
gemacht,  jedoch  könnte  seiner  Ueber^eugung 
nacii  das  Aussehen  auch  auf  jüngere^  jedoch 
gleich  nach  der  Produktion  mangelhaft  auf- 
bewahrte Kuchen  schüesson  lassen. 

3.  Die  Kuchen  seien  nicht  ganz,  aber  doch 
zu  einem  gniCem  Theile  ganz,  Mchimmelig. 
Zur  Zeit  der  Besichtigung  im  Lagerhaus 
habe  der  Experte  verhältnißmilCLg  nur  ganz 
wenige  feuchte  Stücke,  von  schmutzig- weiß- 
licher oder  grau-  und  blaugrün  er  Farbe,  her- 
rührend von  einer  lebhaft  wueherudön  Pilz- 
deukoj  gefunden,  dagegen  sehr  viele  irocketiej 


mit  einer  deutlicfa  sichtbaren  grtinlichett,  ab- 
gestorbenen Pilzvegetation  bedeckt.  Äile 
schimmeligen  Kuchen  seien  aber  unbedingt 
als  verdorben  zu  bezeichnen.  Ob  diese  Fehler 
schon  bei  der  Verladung  der  Waare  in  Can- 
talupo vorhanden  gewesen  oder  ob  dieeelbeD 
erst  auf  dem  Transporte  oder  wahrend  des 
Lagems  in  Laufenbarg  entstanden  seien, 
könne  der  Experte  nicht  mit  absoluter  föcher- 
heit  entscheiden;  seiner  Ansicht  nach  seien 
die  Kuchen  schon  in  Cantalupo  in  Folge  un- 
sorgföltiger  Aufbewahrung  theilweise  ver- 
dorben gewesen. 

4.  Die  Waare  sei  der  unter  2  und  3  be- 
zeichneten Mangel  wegen,  die  höchst  wahr- 
scheinlich schon  in  Cantalupo  vorhanden  ge- 
wesen, unbedingt  von  der  Verwendung  zur 
Viehfütterung  auszuschliessen  und  zwar  in 
ihrer  ganzen  Masse. 

Zur  Widerklage  brachte  die  Beklagte  noch 
zu  den  Akten : 

1.  Eine  an  sie  gerichtete  Zuschrift  der 
Güterexpedition  der  Gotthardbahn,  laut  wel- 
cher  die  Fracht   von  Cantalupo    bis  Luzem 

Fr.  246  und 
von  Luzem  bis  Laufcnburg  ,,      91 

somit  den  in  der  Widerklage  ge- 
forderten Betrag  von  Fr.  336 
ausmacht. 

2.  Einen  beglaubigten  Auszug  aus  ihrem 
Facturacopierbuch,  wonach  sie  den  Waggon 
Sesamkuchen  ihrem  Abnehmer  Sulzer,  liefer- 
bar iranco  Laufenburg,  um  1350  Fr.  ver- 
kauft hat. 

Eniecheidungsgrikide  : 

1.  Die  Klägerin  verlangt  von  der  Beklag- 
ten die  Bezahlung  eines  ihr  am  10.  Oktober 
1885  facturirten  und  gelieferten  Waggons 
Sesamkuchen.  Letztere  bebarrt  auf  der  Rück- 
gängigmachung des  Kaufs,  weil  die  Klägerin 
nicht  vertragsgemäß  geliefert  habe.  Die  Ver- 
käuferin hinwiederum  hält  dieser  Einrede  des 
nicht  erfüllten  Vertrages  die  Replik  der  Ver- 
wirkung  der  Mängelrüge  wegen  nk^t  recht- 
zeitiger Geltendmachung  der  Rekkunation 
gegenüber. 

2.  Vorerst  kann  nach  dem  Inhalt  der 
Kaufsabrede  keinem  Zweifel  unterli^^,  daß 
Cantalupo  als  vertraglicher  ErfttHoogsort  fest' 
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gesetzt  worden  ist.  Die  Waare  war  zu  liefern 
^franeo    Cantalupo^,    hier    wurde    sie    zum 
Transport   an    die    Adresse   der  Beklagten, 
Bahnhof  Lnzem,   der  Eisenbahn  übergeben, 
und  damit  gieng  die  Gefahr  auf  den  Käufer 
Qber.    Indessen  folgt  daraus,   daß  Cantalupo 
als  vertraglicher  Erfüllungsort  anzusehen  ist, 
nicht,  daß  diese  Station  gleichzeitig  der  Em- 
pfangs- und  Untersuchungsort  sei.  Nach  dem 
Wortlaut  des  Art.  246  des  O.-R.,   welchem 
sich  die  Parteien  stillschweigend  unterworfen 
baben^  —  wenigstens  hat  keine  Partei  geltend 
gemacht,   daß   italienisches   Recht  zur   An- 
wendung komme,   —   ist   anzunehmen,   die 
Prüfungspflicht  beginne   erst  mit   dem  Mo- 
mente  der    wirkUchen  Ablieferung,  der  An- 
kauft der  Waare   an   dem,   dem   Verkäufer 
kundgegebenen   Bestimmungsort;    jene   Ge- 
setzesbestimmung verpflichtet  den  Käufer,  die 
Prüfung  der   „empfangenen*^  Waare   vorzu- 
nehmen, sobald  dies  nach  dem  üblichen  Ge- 
schäftsgänge thunlich   ist.    Auf  Grund   des 
Bestellbriefes  vom  7.  Oktober  1885  war  die 
Klägerin  berechtigt,  Luzem  als  Ablieferungs- 
ort anzusehen  und   somit  davon  auszugehen, 
daß  dort  die  Feststellung  des  Thatbestandes 
stattfinden  werde,  welche  nach  Art.  248  des 
O.-R.   bei   Distanzkäufen    stattzufinden   hat. 
Die  Beklagte  konnte  durch  eine  einseitig  ge- 
troffene Bestimmung  den  vertraglich  verein- 
barten Ablieferungsort  nicht  beliebig  anders- 
wohin,  z.  B.  an  den  Wohnort  ihres  Abneh- 
mers —  Laufenburg  — ,  welchen  die  Klägerin 
nicht  kannte,  verlegen ;  darauf,  daß  der  Ver- 
käufer im  Allgemeinen   davon  Kenntniß  hat, 
daß   der  Käufer   die  Waare   nicht   für   sich 
selbst  brauche,  kann  nichts  ankommen. 

3.  Somit  ist  bezüglich  der  Frage,  ob  die 
Beklagte  rechtzeitig  die  Waare  geprüft  und 
der  Klägerin  von  dem  Vorhandensein  von 
Mängeln  Anzeige  gemacht  habe,  der  Zeit- 
punkt der  Ankunft  der  Waare  in  Luzem 
maßgebend  und  dies  ist  der  13.  Oktober. 
Schon  mit  Brief  vom  18.  Oktober  erfolgte 
die  Dispositionsstellung  der  Waare  Seitens 
der  Beklagten,  sodaß  mit  Grund  nicht  von  einer 
ungehörigen  Verzögerung  der  Reklamation  ge- 
sprochen werden  kann.  Die  Klägerin  hat  denn 
auch  in  der  darauf  folgenden  Correspondenz 
selbst  diesen  Standpunkt  nie  eingenommen. 


4.  Es  ist  daher  auf  das  Materielle  dieser 
Sache  einzutreten  und  zu  erörtern,  ob  die 
stattgefundene  Bemängelung  der  Waare  an 
sich  begründet  sei. 

Die  Parteien  sind  uneinig  darüber,  ob  die  Klä- 
gerin nur  für  die  gesetzesgemäße  Beschaffen- 
heit der  gelieferten  Sesamkuchen,  d.  h.  d^für 
Gewähr  zu  leisten  habe,  daß  die  Waare  nicht 
solche  Mängel  habe,  welche  ihren  Werth  oder 
ihre  Untauglichkeit  zu  dem  vorausgesetzten 
Gebrauche  aufheben  oder  erheblich  vermin- 
dern, oder  ob  besondere  Eigenschaften  zuge- 
sichert worden  seien,  für  welche  die  Klägerin 
einzustehen  habe.  Die  Beklagte  macht  näm- 
lich geltend,  es  liege  nicht  blos  ein  Kauf 
nach  Muster  vor,  sondern  ein  Kauf  mit  be- 
stimmten Zusicherungen  hinsichtlich  der  Qua- 
lität des  Musters  und  der  Waare. 

5.  Dieser  Anschauung  kann  indessen  nicht 
beigepflichtet  werden.  Es  ist  vom  Vertreter 
der  Klägerin  richtig  bemerkt  worden,  daß  die 
bloße  Vorlegung  oder  Zustellung  eines  Mu- 
sters das  Geschäft  nicht  ohne  weiteres  als 
einen  eigentlichen  Kauf  nach  Probe  oder 
Muster  im  Sinne  des  Art.  267  des  O.-R. 
qualificire,  sondern  es  muß  entweder  eine 
ausdrückliche  Verabredung,  daß  die  Waare 
der  Probe  entsprechen  müsse,  nachgewiesen 
oder  aus  den  Umständen  ersichtlich  sein,  daß 
der  Handel  auf  Grundlage  der  Probe  abge- 
schlossen worden  ist. 

6.  In  der  später  annullirten  Bestellung  vom 
15.  September  1885  wurde  auf  das  unterm 
10.  September  zugesandte  Muster  Bezug  ge- 
nommen und  hier  hätte  es  sich  in  der  That 
fragen  können,  ob  nicht  ein  Kauf  nach  Probe 
anzunehmen  sei.  Hiegegen  würde  allerdings 
sprechen  der  Umstand,  daß  die  Beklagte 
lediglich  Uebereinstimmung  bezüglich  der 
Farbe  und  nicht  auch  bezüglich  der  übrigen 
Qualität  verlangte.  Auch  ist,  da  die  Beklagte 
die  fragl.  Sorte  Sesamkuchen,  die  ihr  an 
Stelle  einer  andern  angetragen  wurde,  nicht 
kannte,  wohl  möglich,  daß  ein  Muster  nur 
zu  dem  Zwecke  verlangt  worden  war,  sich 
einen  allgemeinen  Begriff  von  den  offerirten 
Kuchen  zu  verschaffen.  Es  braucht  jedoch 
diese  Frage  nicht  weiter  erörtert  zu  werden, 
da  die  Beklagte  nicht  dieses  Muster  als  Grund- 
lage des  Kau&bschlusses  vom  7.  Oktober  1885 
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be^eicbnete,  Bondem  die  zwei  ganzen  Kuchen, 
welche  sie  aich  g-i  eich  zeitig-  mit  der  Bestell- 
ung am  15.  Sepremher  1885  iiusbatj  um  da- 
von Tvjinuister  an  ihre  Kundst^haft  verthcilen 
zu  können. 

7,  Zum  Wesen  eines  Kaufs  nach  Muster 
gehört,  daß  den)  Käufer  ein  eigentliches  Ver- 
kaufsniu titer  zu  sor^uUiger  Aufbewahrung 
behufs  späterer  Verglich  ung  übergeben  wird. 
Gerade  diese  Voraussetzung  trifti  aber  auf 
das  Kaufsgeschäft  vorn  7,  Oktober  1BB5  nicht 
XU,  denn  nachdem  die  frühere  Bestellung 
wegen  der  dunkeln  Farbe  der  beiden  Äusfall- 
muster  mit  Zustimmung  der  Klägerin  rüek- 
i^^^^oJg  gemacht  worden  war,  beistand  für  die 
Bi^klagto  eine  Pftieht  nicht  mehr,  diese  Kuchen 
weiter  aufzubewahren  ^  raüglich erweise  hätten 
sie  am  7.  Oktober  nicht  mehr  vorhanden 
sein  können.  Wenn  in  der  Bestellung  vom 
7.  Oktober  gleichwohl  auf  dieselben  Bezug 
genommen  wird,  so  geschah  dies  nur  in  der 
Weise^  datJ  damit  im  Allgemeinen  die  Qua- 
lität der  zu  liefernden  Waare  gekennzeichnet, 
und  im  Uebrigen  gesagt  wurde,  die  Farbe 
dürfe  nicht  dunkler  sein;  davon  aber^  daß 
der  Wille  der  Contnihenten  dahin  gegangen 
selj  es  sollen  die  Kuchen  den  unterm  21. 
J^eptember  empfangenen  Kuchen  in  allen 
Theilen  entsprechen,  kann  nicht  die  Hede  aein. 

8.  Handelt  es  sich  einerseits  nicht  um 
einen  Kauf  nach  Probe,  so  mufi  auch  die 
weitere  Frage,  ob  dem  Käufer  besondere 
Eigenschaften  zugesichert  worden  seien,  ver- 
neint werden.  Daraber,  daß  die  streitigen 
Sesamkuchen  einen  Minimalgehalt  von  35  7o 
Protein  und  9  7^  Fett  haben,  herrscht  unter 
den  Parteien  kein  Streit,  ebenso  sind  sie 
darüber  einig,  daß  die  Tauglichkeit  ^ur  Yieh- 
füttenmg  vorausgesetzte  Eigenschaft  der 
Waare  sei,  für  deren  Vorbandensein  der  Ver- 
käufer ohne  bes.  Zusicherungen  einzustehen 
hat.  Dafür  aber,  daß  die  Klägerin  weitor 
gehende  Verspreehungen  gegeben  habe,  z.  B. 
daß  die  Kuchen  gar  nicht  oder  nur  in  ge- 
ringem Maße  mit  Haaren  behaftet  sein  dürfen, 
geben  die  Akten  keinerlei  Anhaltspunkte. 

{).  Nach  den  bisherigen  Ausfuhrungen  blieb 
somit  nur  noch  die  Untersuchung  der  Frage 
übrig,  ob  die  von  der  Klägerin  gelieferte 
VViuire  gesctzesgemäG  beschauen  gewesen  sei, 


oder  ob,  wie  die  Beklagte  behauptet,  der- 
selben Mängel  angehaftet  haben,  welche  ihre 
Tauglichkeit  zum  vorausgesetzten  Gebrauche, 
d.  h.  der  Verwendung  für  Viehfütterung,  aos- 
schliessen  oder  erheblich  mindern  (Art.  243 
des  O.'R.).  Es  ist  nun  Sache  der  Beklagten, 
das  Dasein  der  von  ihr  behaupteten  Mangel 
im  Zeitpunkt  der  Empfangnahme  der  Waare 
nachzuweisen,  weil  sie  gemäß  Art.  248. 
Abs.  2  des  O.-R.  zur  unyerzüglichen  Fest- 
stellung des  Thatbestandes  verpflichtet  ge- 
wesen wäre  und  dieser  Pflicht  kern  Genüge 
geleistet  hat,  worüber  ein  Zweifel  nicht  be- 
stehen kann.  Dieselbe  hat  nämlich  zugeben 
müssen,  daß  sie  erst  nach  Mitte  November 
ihren  Abnehmer  Sulzer  in  Laufenburg  er- 
sucht habe,  auf  amtlichem  Wege  Muster 
ziehen  zu  lassen;  das  schriftliche  Zeugniß 
des  Schilplin,  welches  erst  im  Januar  ausge- 
stellt wurde,  konnte  nicht  als  eine  gehörige 
Constatirung  im  Sinne  des  Gesetzes  betiuch- 
tet  werden.  Das  Gutachten  des  Dr.  Grete 
endlich  ist  erst  am  29.  November  1885,  also 
mehr  als  5  Wochen  nach  Ankunft  der  Waare 
in  Laufenburg  abgegeben  worden.  —  Da 
Vertreter  der  Beklagten  hatte  in  der  Replik 
ausdrücklich  erklärt,  er  besitze  dafür,  daß  die 
Waare  in  dem  von  ihm  beschriebenen  Za- 
stände  in  Laufenburg  angekommen  sei,  keine 
andern  Beweismittel  als  Expertise,  dag^en 
war  auch  der  von  der  Klägerin  offerirte 
Zeugenbeweis  dafür,  daß  die  Waare  in  Can- 
talupo  in  gutem  Zustande  verladen  worden 
sei,  als  Gegenbeweis  abzunehmen. 

10.  Der  der  Beklagten  obliegende  Beweis 
ist  nun  aber  nach  dem  Resultat  des  Beweis- 
verfahrens als  geleistet  zu  betrachten. 

Allerdings  kommt  der  Experte,  dessen  Sach- 
kenntniß  außer  Zweifel  steht  und  auch  als 
anerkannt  zu  betrachten  ist,  nachdem  keine 
der  Parteien  von  den  in  §  405  des  Ges.  betr. 
die  Rechtspflege  eingeräumten  Befugnissen 
Gebrauch  gemacht  hat,  zu  dem  Schlüsse,  daß 
wenn  auch  die  Tauglichkeit  der  Kuchen  zur 
Viehfütterung  der  beigemengten  Haare  wegen 
erheblich  vermindert  werde,  doch  nicht  be- 
hauptet werden  könne,  daß  Letztere  in  einem 
großem  Umfange  vorhanden  seien  als  dies 
von  Kuchen  italienischer  Provenienz,  welche 
zum   Preise   von  Fr.  9.  50  gekauft  werden, 
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zu.  erwarten  ^i*  Dem  Beklagten  war  nun 
bekannt,  daC^  wie  auch  Dr.  Orete  in  seinem 
Outachten  ausführt,  Haare  in  den  italieni- 
schen Oelkuchen  yorkommen^  er  wußte  spe- 
ziell, daß  die  klägerische  Fabrik  keine  haar- 
freien  Kuchen  liefere  (siehe  Brief  von  Forrer- 
Cmst  &  Cie.  Yom  21.  Oktober  1885).  Da 
aber  der  Verkäufer  fQr  Mängel,  welche  der 
Käufer  zur  Zeit  des  Kaufabschlusses  gekannt 
bat,  nicht  haftet  (Art.  244  des  O.-R.),  so  lag 
es  Letzterem  ob,  zu  beweisen,  daß  die  Kuchen 
in  ungewöhnlichem  Umfange  mit  Haaren  be- 
haftet seien,  bei  Untersuchung  dieser  Frage 
waren  Kuchen  italienischer  ProYonienz  als 
Maßstab  zu  betrachten  und  es  war  haupt- 
sächlich auch  der  vereinbarte  Kaufpreis  zu 
berücksichtigen. 

11.  Dagegen  sind  durch  den  Expertenbe- 
fund  Mangel  constaturt,  welche  die  Verwend- 
barkeit der  Kuchen  zur  Viehfütterung  in  der 
That   ausschliessen.     Der  Experte   bemerkt 
zwar,  er  könne  nicht  mit  absoluter  Sicherheit 
entscheiden,   ob   diese  Fehler  schon  bei  der 
Verladung  in  Cantalupo  vorhanden  gewesen 
oder  ob   dieselben   erst   auf  dem  Transport 
oder   während    des   Lagems  in  Laufenburg 
entstanden  seien,  und  es  stehen  der  erstem 
Annahme  die  Zeugenaussagen  der  Angestell- 
ten der  Klägerin  gegenüber,  welche  einmüthig 
bestätigen,  daß  die  Kuchen  sich  bei  der  Ab- 
lieferung in  gutem  Zustande  befunden  haben. 
Gleichwohl   ist   der  Beweis   für   die   gegen- 
theilige  Ansicht   als    geleistet  zu  betrachten 
mit  Rücksicht   auf  die  vom  Experten  in  der 
Begründung  verwertheten,  in  Verbindung  mit 
andern,  in  den  Akten   liegenden  Momenten. 
Insbesondere  ist  darauf  zu  verweisen,  daß  in 
der  von  Sulzer  zuerst  erhobenen  Reklamation 
von  yfOlter^y   „saurer*  Waare   die  Rede  ist, 
wie  auch  Dr.  Grete  von  „älterem  Materiale* 
spricht,   und   als   Kennzeichen    in  Ueberein- 
stimmung  mit  Schneebeli   die  hellere  Farbe 
angibt;    die  Richtigkeit  dieser  Ausstellung 
vorausgesetzt,   war   von  vDrn   herein  ausge- 
schlossen,  daß  der  verdorbene  Zustand  dem 
ßtagigen  Transport  von  Cantalupo  nach  Laufen- 
burg oder  der  Lagerung  daselbst  zuzuschrei- 
ben sei.    Auch    das   Zeugniß  des  Schilplin, 
welcher  die  Waare  bei  der  Ankunft  gesehen 
haben  will  und  constatirt,  daß  ein  Theil  der- 


selben ein  lokeres  Oefuge^  das  Gefdge  der 
Zersetzung  zeige ^  einen  säuerlichen  Geschmack 
und  hrrnnVidi-graue  Farbe  habe,  unterstützet 
die  Annahme,  daß  man  es  zum  Theil  mit  ver- 
legetier  Waare  zu  thun  habe,  wenn  man  da- 
mit vergleicht  die  Ausführung  des  Experten, 
daß  die  Kuchen  auffällig  vielen  Bruch  auf- 
weisen. Dagegen,  daß  die  Ueberfdhnmg  der 
Waare  in  das  Sulzer'sche  Magazin  und  die 
Lagerung  daselbst  an  der  feuchten  und 
schimmeligen  Beschaffenheit  Schuld  sei, 
spricht  der  Umstand,  daß  der  sachverständige 
Dr.  Grete^  welchem  dies  kaum  entgangen 
wäre,  hievon  nichts  weiß,  sowie  daß  jenes 
Magazin  vom  Gemeindammannamt  Laufen- 
burg als  trocken  und  luftig  geschildert  wird, 
so  daß  es  sich  auch  zur  Aufbewahrung  von 
Zucker  eigne. 

Den  durchaus  überzeugenden  Schlußfolge- 
rungen des  Gutachtens  gegenüber  sind  die 
Aussagen  der  klägerischen  Angestellten,  welche 
ohnehin  mit  Vorsicht  zu  würdigen  wären, 
deßhalb  von  geringer  Bedeutung,  weil  die 
den  Kuchen  anhaftenden  Mängel  nach  der 
Beschreibung  des  Experten  derart  waren,  daß 
sie  nur  bei  genauer  Untersuchung  entdeckt 
werden  konnten,  und  weil  jene  Zeugen  weder 
Veranlaßung  zu  einer  genauen  Prüfung  noch 
die  nöthige  Sachkenntniß  hatten,  so  daß  ihnen 
der  Zustand  der  Kuchen  bei  oberflächlicher 
Beobachtung  gar  wohl  als  gut  erscheinen 
konnte. 

12.  Die  Verdorbenheit  der  streitigen  Sesam- 
kuchenlieferung führt  dazu,  den  Wandelungs- 
anspruch der  Beklagten  begründet  zu  er- 
klären und  die  Hauptklage  abzuweisen. 

Gemäß  Art.  253  des  O.-R.  ist  die  Klägerin 
und  Widerbeklagte  verpflichtet,  der  Beklag- 
ten zunächst  den  Schaden  zu  ersetzen,  wel- 
cher derselben  durch  die  Lieferung  fehler- 
hafter Waare  unmittelbar  verursacht  worden 
ist.  Dazu  gehören  die  Frachtspesen  für  den 
Transport  der  Waare  von  Cantalupo  nach 
Laufen  bürg;  die  Widerklägerin  hat  sich  durch 
die  Bescheinigung  der  Güterexpedition  über 
die  Richtigkeit  des  von  ihr  sub  Post  1  der 
Widerklage  geforderten  Betrages  ausgewiesen. 
Zum  unmittelbaren  Schaden  sind  femer  zu 
rechnen  die  Reise-  und  andern  Auslagen, 
welche   die  Beklagte   zum  Behuf  der  Fest- 
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Stellung  der  Hängel  und  in  Folgö  der  Rück- 
gang! gmaehuti;^  aufwenden  niD&te,  und  welche 
sie  auf  Fr,  44,  65  Cts.  beziffert.  Nun  ist 
nicht  bestritten,  da(j  je  2  Heiden  nach  Zürich 
und  L&nfeobur^  wirklich  gemacht  worden 
sind;  e^  rechtfertigt  »ich  unter  diesem  Titel 
nach  freiem  ricbterlichen  Ermessen  einen 
Betrag  von  Fr«  40  gut^ubeisseu.  Dagegen  ist 
die  3.  Post  der  Widerklage:  ^Ersatz  der 
Kosten  der  Expertise  des  Dr.  Grete"  —  aus 
dem  Grunde  zu  vor  werf eu,  weil  die  Wider- 
klägaiD  auch  heute  unterlassen  hat,  den  Be- 
trag derselben  anzugeben.  —  Gemäß  dem 
im  letzten  Absatz  des  Art,  253  des  O.-R. 
gerufenen  Art.  241  eod.  ist,  wenn  ein  Ver- 
Rcbulden  des  Verkäufers  vorliegt,  derselbe 
auch  zu  weite rm  Schadenersatz  verpflichtet. 
Nun  ist  aber  der  ihr  Widerbeklagten  gemäß 
hrt  110  dea  ().-R.  obliegende  Beweis  dafür, 
rliiÜ  ihr  keinerlei  Veraehuldeu  an  der  Rück- 
giingigmachung  des  Kaufgeschäftes  zur  Last 
falle,  in  keiner  Weise  geleistet.  Es  ist  daher 
auch  auf  den  mittelbaren  Schaden  einzutreten, 
den  die  Widerklägerin  erlitten  liat,  und  wel- 
i'hor  besteht  in  dem  entgangenen  Gewinn. 
Vm  ist  nicht  bestritten,  daß  der  streitige  Wag- 
gon Sesjinikuchen  an  Sulzer  in  Laufenburg 
um  Fr.  1350,  —  verkaul^  war,  während  der 
Ankaufspreis  bloß  Fr.    950.— 

botragen    hatte;    rechnet   man 

hiezu  die  „      336.  — 

belTJigendon   Frachtkosten  ^    so 
b'^ziffem  sich   die  Anschaff- 
ungskosten auf  Fr.  1286.  — 
und  es  stellt  sich  ein  entgangener  Gewinn  im 
Betnige  von  Fr.  i)4.  —  heraus,  welcher  der 
Widerklägerin  zu  ersetzen  ist. 

13.  Da  die  Widerklage  nur  zu  einem  kleinen 
Tb  eile  verworfen  wird,  die  Klägerin  im  Uebri- 
gen  aber  vollständig  unterliegt,  so  sind  der- 
selben aömmtliche  Kosten,  sowie  eine  ange- 
moescne  Prozeßentschädigung  für  die  Beklagte 
aufzulegen. 

Sehluss : 

1.  Die  Hauptklage  ist  abgewiesen. 

2.  Die  Klägerin  und  Widerbeklagte  ist 
>ichu1dig,  an  die  Beklagte  und  Widerklägerin 
44ü  Fr.  XU  l>ezahlen,  mit  ihrer  Mehrforderung 
wird  die  Letztere  abgewiesen. 


3.  Die  8taat#gebühr  mt  auf  120  Fn  f«9t- 
gesetzt. 

4.  Die  Kosten  sind  der  Klägerin  und  ¥nder- 
beklagten  angelegt  und  es  hat  dieselbe  die 
Beklagte  und  Widerklägerin  prozessualisch 
mit  Fr.  150  zu  entsohädig^n. 

5.  Mittheilung. 


Gompetenz-Entscheid 

des 

Handelsgerichtes  ^firich 

vom  8.  Oktober  1886 

in  Sachen 

des  Ludwig  Dressler,  Scliuh-,  Kleider-  und 

Kurzwaarenhandlung  in  St,  Gallen,  Klager 

gegen 

Julius    Bloch,    Strumpfwaarenfabrikant    in 

Zürich,  Beklagten 
betreffend  Eigenthum,  Arrest  und  unerlaubte 
Handlungen. 

Die  €  Beziehung  des  Streites  amf  das 
vom  Beklagten  betriebene  Gewerbe  oder 
a/uf  Handelsverhältnisse  überhaupt»  im 
Sinne  des  §  95  des  zürcherischen  Rechts- 
Pflegegesetzes. 


Thatsächliches: 
A.  Unterm  1.  Oktober  1886  machte  der 
Vertreter  des  Klägers  beim  Handelsgericht 
durch  Einreichung  friedensrichterlicher  Wei- 
sung und  Klageschrift  einen  Prozeß  anhängig 
über  die  Streitfragen: 

1.  Sind  die  vom  Beklagten  in  Reinach  mit 
Beschlag  belegten  Gegenstände  unbenchwertes 
Eigenthum  des  Klägers? 

2.  Ist  der  Beklagte  schuldig,  diese  Beschlag- 
nahme innert  Frist  au&uheben  oder  dem 
Kläger  1500  Fr.  zu  bezahlen? 

3.  Ist  der  Beklagte  schluldig,  dem  Kläger 
die  Kosten  des  Arrestver£Eihrens  zu  ersetzen 
und  ihm  für  Umtriebe  und  Schädigung  500 
Frcs.  zu  bezahlen? 

Laut  der  Weisung  erklärte  der  Beklagte 
sich  mit  der  Competenz  des  Handelsgerichtes 
einverstanden.  ^ 
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B.  Nach  Inhalt  der  Klageschrift  werden 
die  gestellten  Bechtsbegehren  folgendenmaßen 
begröndet: 

Georg  Abel  in  Winterthur,  der  mit  seinen 
Waaren  die  Schweizer  Märkte  besuche,  habe 
vom  Beklagten  solche  bezogen  und  sei  dem- 
selben daher  605  Fr.  65  schuldig  geworden. 
Hiefur  habe  Ephraim  Oettinger,  Schwager  des 
Beklagten,  am  1.  Dezember  1885  gegen  Abel 
in  Zug,  wo  derselbe  auf  dem  Markte  gewesen 
sei,  auf  dessen  Vorrathe  gerichtliche  Beschlag- 
nahme verlangt  und  es  habe  dann,  um  die- 
sem vorzubeugen,  der  ebenfalls  anwesende 
Kläger  die  Forderung  des  Beklagten  mit 
einem  Babatt  von  50  Fr.  bezahlt.  Außer 
den  dadurch  dem  Kläger  schuldig  gewordenen 
555  Fr.  65  habe  Abel  diesem  aus  Waaren- 
lieferungen  1400  Fr.  geschuldet  Hiefiir  habe 
letzterer  ihm  am  Abend  des  1.  Dezember 
1885  seine  sämmtlichen,  auf  dem  Zuger  Markt 
befindlichen  Waaren  a  conto  der  Schuld  zu 
Eigenthum  abgetreten  und  sich  außerdem 
verpflichtet,  für  ihn  an  dem,  am  3.  gl.  Mts. 
in  Reinach  stattfindenden  Markte  die  Waaren 
feilzubieten  und  ihm  die  „Losung '^  (Erlös) 
nebst  dem  unverkauften  Rest  am  5.  Dezem- 
ber nach  St.  Gallen  zu  bringen.  Als  Abel 
am  genannten  Tage  zu  Reinach  mit  dem 
Verkauf  begonnen  habe,  sei  dann  plötzlich 
Oettinger  mit  der  Polizei  und  dem  Gerichts- 
weibel  erschienen  und  habe  die  Waaren  mit 
Beschlag  belegen  lassen  bei  vergeblicher  Pro- 
testation des  Abel  und  zwar  mit  dem  Yor- 
geben,  Georg  Abel  und  sein  Bruder  Peter 
Abel  schulden  ihm  gemeinsam  noch  1113  Fr. 
und  die  beschlagnahmte  Waare  sei  ihr  Eigen- 
thum. Sodann  sei  der  Arrest  vom  Bezirks- 
gericht Kulm  bestätigt  worden  und  die  Waare 
solle  verkauft  und  der  Erlös  dem  Beklagten 
verabfolgt  worden  sein. 

Entacheidu/ngsi 

1.  Der  eingeleitete  Rechtsstreit  muß  Man- 
gels der  Competenz  des  Handelsgerichtes  von 
der  Hand  gewiesen  werden.  Die  Partheien 
sind  zwar  im  Handelsregister  eingetragen  und 
es  übersteigt  der  Streitwerth  auch  die  Summe 
von  500  Fr.;  allein  der  Streit  bezieht  sich 
weder  auf  das  vom  Beklagten  betriebene  Ge- 
werbe noch  auf  Handelsverhältnisse  über- 
haupt.   Mit  den  zwei  ersten  Bechtsbegehren 


verlangt  der  Kläger  unbeschwerte  Herausgabe 
der  Gegenstände,  auf  welche  der  Beklagte 
einen  Arrest  hat  auswirken  lassen  oder  Er- 
satz ihres  Werthes  mit  1500  Fr.  und  dieser 
Anspruch  wird  auf  den  Titel  des  Eigenthums 
an  den  betrefiPenden  Objecten  gestützt,  nicht 
aber  ans  irgend  welchen  Handlungen  des  Be- 
klagten abgeleitet.  Die  Arrestauswirkung  durch 
den  Letztem  bildet  nur  die  Veranlassung  zur 
Eigenthumsklage,  für  die  Frage  der  Compe- 
tenz kommt  es  aber  nicht  auf  die  Beziehung 
der  die  Veranlasaung  zur  Klcye  bildenden 
Handlungen  des  Beklagten  zu  seinem  Ge- 
werbe, sondern  lediglich  auf  die  Beziehung 
der  klagebegründenden  Thatsachen  zu  dem- 
selben an;  nur  die  letztere  Beziehung  ver- 
mag die  Zuständigkeit  des  Handelsgerichtes 
zu  begründen,  daß  diese  aber  in  concreto 
nicht  vorhanden  ist,  leuchtet  von  selbst  ein; 
denn  die  thatsächlichen  Vorgänge,  aus  denen 
Kläger  den  Eigenthumserwerb  an  den  frag- 
lichen Gegenständen  ableitet,  haben  mit  dem 
Betrieb  des  beklagtischen  Gewerbes  überall 
nichts  zu  thun.  Ebenso  wenig  bezieht  sich 
der  Streit  auf  Handelsverhältnisse  überhaupt ; 
denn  den  Klagethatsachen  geht  dieser  Cha- 
rakter vollständig  ab. 

2.  Das  dritte  Rechtsbegehren  qualificirt  sich 
als  ein  Schadensersatzanspruch  aus  unerlaub- 
ter Handlung ;  die  letztere  wird  in  der  Arrest- 
auswirkung durch  den  Beklagten  erblickt; 
allein  wenn  auch  diese  zum  Zwecke  der 
Sicherung  von  Forderungen  aus  dem  Ger 
Schäftsbetriebe  des  Beklagten  vorgenommen 
worden  ist,  so  ist  damit  doch  noch  keine  Be- 
ziehung des  Streites  zum  Gewerbe  des  Be- 
klagten gegeben,  wie  sie  der  §  95  des  Rechts- 
pflegegesetzes voraussetzt;  denn  diese  Ge- 
setzesstelle hat  nicht  jede,  wenn  auch  noch 
so  entfernte  Beziehung  der  Streitsache  zum 
Gewerbe  des  Beklagten  im  Auge,  sondern 
versteht  unter  einem  Streite,  der  sich  auf 
das  Gewerbe  des  Beklagten  oder  auf  Handels- 
verhältnisse überhaupt  bezieht,  nur  einen 
Prozeß,  bei  welchem  die  Klage  auf  ein 
Handelsgeschäft  oder  Handelsverhältniß  sich 
gründet,  das  zu  dem  gewerbsmässig  betriebe- 
nen Geschäftszweige  oder  zu  anderweitigem 
Handelsverkehr  desselben  gehört,  welche  Vor- 
aussetzungen hier  nicht  zutreffen. 
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3.  Nach  Inhalt  der  Weisung  hat  sich  der 
Beklagte  mit  der  Beurtheilung  des  Streites 
durch  das  Handelsgericht  einverstanden  er- 
klärt und  es  müßte  derselbe  deßhalb  trotz 
des  Vorgesagten  an  Hand  behalten  werden, 
wenn  die  Yoraussetzungen  des  §  102  des 
Rechtspflegegesetzes  zutreffen  würden,  allein 
dem  ist  nicht  so,  weil  hier  von  einer  Handels- 
streitigkeit überall  nicht  gesprochen  werden 
kann. 

Schlus8: 

1.  Die  Klage  wird  wegen  Inkompetenz  von 
der  Hand  gewiesen. 

2.  Die  Staatsgebühr  beträgt  Fr.  10. 

3.  Die  Kosten  sind  dem  Kläger  aufgelegt. 

4.  Mittheilung  an  die  Partheien. 


Entscheid 

des 


(Schweizerischea  (§üadesgeTichies 

vom  11.  September  1886 

in  Sachen 

der  Katharina  Bachmann  geb.  Moser  von 

Brigittau  bei  Lemberg,  Gblizien,  wohnhaft 

in  Hirslanden,  Rekurrentin 
betreffend  Beschwerde  über  einen  Beschluß 
der  Appellationskammer  des  zürcherischen 
Obergerichtes  vom  18.  Mai  1886  (abgedruckt 
in  Nro,  10  dieser  Blätter  vom  laufenden 
Jahrgang  pag.  154  u.  folgd.). 


Art.  56  des  Bundesgesetzes  über  Civil- 
stand  und  Ehe. 


Thatsäohliches: 
A.  In  der  Ehescheidungssache  der  Ehe- 
leute Bachmann-Moser  aus  Brigittau,  Oester- 
reich,  wiesen  die  beiden  kantonalen  Instanzen 
die  Klage  von  der  Hand,  weil  der  in  Art.  56 
des  Civilstandsgesetzes  geforderte  Nachweis, 
daß  das  schweizerische  Scheidungsurtheil  im 
Heimatsstaate  der  Litiganten  anerkannt  werde, 
nicht  erbracht  sei,  die  Appellationskammer 
durch  Entscheidung  vom  18.  Mai  1886  im 
Wesentlichen  mit  folgender  Begründung: 
Nach  den  noch  gegenwärtig  geltenden  Be- 
stimmungen der  Hofdecrete  vom  18.  Mai  1792, 


18.  Jenner  1799  und  15.  Februar  1805  wer- 
den in  Oesterreich  ausländische  rechtskrilllige 
Urtheile  dann  vollzogen,  wenn  der  urtheilende 
Richter  zuständig  war  und  der  Staat,  in  wel- 
chem das  Urtheil  erlassen  wurde,  auch  die 
Urtheile  österreichischer  (Berichte  unter  den 
nämlichen  Voraussetzungen  vollstrecke.  Die 
Competenz  des  ausländischen  Richters  (welche 
das  österreichische  Gericht  im  YollstreckungB- 
verfahren  frei  zu  prüfen  habe)  müsse  jeden- 
falls zunächst  nach  der  österreichischen  Ge- 
setzgebung gegeben  sein.  Nach  der  öster- 
reichischen allgemeinen  Gerichtsordnung  (§14) 
sei  nun  für  Scheidungssachen  das  Gericht  des 
letzten  gemeinsamen  Wohnortes  der  Eheleute 
zuständig,  der  letzte  gemeinsame  Wohnort 
der  Eheleute  Bachmann  habe  sich  zweifellos 
im  Kanton  Zürich  befunden  und  nach  öster- 
reichischer Gesetzgebung  wäre  also  der  zür- 
cherische Richter  competent  Allein  es  frage 
sich  nun,  und  sei  keineswegs  unzweifelhaft, 
ob  der  um  Vollstreckung  eines  fremden  XJr- 
theils  angegangene  Österreichische  Sichter 
nicht  auch  prüfe,  ob  der  Prozeßrichter  nach 
seiner  eigenen  Gesetzgebung  competent  ge- 
wesen sei.  Sei  dieß  der  Fall,  so  sei  nicht 
unbedingt  sicher,  daß  der  österreichische 
Richter  in  casu  die  Competenz  der  zürcheri- 
schen Gerichte  anerkennen  würde.  Das  Bun- 
desgericht habe  dieselbe  zwar  in  seiner  Ent- 
scheidung vom  30.  Oktober  1885  anerkannt 
und  die  Richtigkeit  dieser  Entscheidung  solle 
nicht  bezweifelt  werden^  allein  ob  auch  der 
österreichische  Richter  die  FVage  im  gleichen 
Sinne  beantworten  würde,  sei  doch  nicht 
sicher,  er  könne  von  einer  andern  grundsätz- 
lichen Auffassung  der  entscheidenden  Frage 
des  Domicils  ausgehen  oder  auch  die  ma^ 
gebenden  Thatsachen  anders  würdigen.  Schon 
aus  diesem  Grunde  sei  die  von  Art  56  des 
Civilstandsgesetzes  geforderte  absolute  Sicher- 
heit der  Yollstreckbarkeit  des  Urtiieils  nicht 
gegeben ;  femer  wäre  auch  möglich,  daß  der 
österreichische  Richter  in  ähnlicher  Weise, 
wie  dieß  das  Oberappellationsgericht  zu  Ool- 
mar  in  Sachen  Lloyd  ca.  Thesmar  gethau 
habe,  die  Vollstreckung  deshalb  verweigern 
würde,  weil  die  Gegenseitigkeit  der  Urtheils- 
vollstreckung  im  Kanton  Zürich  nicht  ve^ 
bürgt  sei.    Dazu  komme  noch:   Der  schwei«  j 
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zerische  Bicbter  könne  in  Scheidungssachen 
auch  mit  Bezug  auf  Ausländer  nur  das 
schweizerische  Ehescheidungsrecht  anwenden, 
nun  sei  aber  nicht  sicher,  daß  Oesterreich 
überhaupt  grundsatzlich  anerkenne,  daß  Oester- 
reicher  im  Auslande  nach  dortigem  Recht 
gültig  geschieden  werden  können.  Eine  von 
der  Klägerin  producirte  Note  des  Oberlandes- 
gerichtes Lemberg  scheine  eher  auf  das 
Gegentheil  hinzuweisen,  denn  dort  werde  ge- 
sagt, daß  die  Frage .  der  Anerkennung  eines 
in  der  Schweiz  ausgefällten  Scheidungsnrtheils 
nach  den  §§  4  und  33—87  des  österreichi- 
schen allgemeinen  bürgerlichen  Gesetzbuches 
zu  entscheiden  sein  werde,  die  Anwendbar- 
keit des  §  4  müßte  aber  zu  dem  Schlüsse 
führen,  daß  die  Ehe  eines  Oesterreichers, 
wie  sie  nur  nach  heimatlichem  Rechte  gültig 
eing^angen,  auch  nur  nach  Maßgabe  und 
auf  Grund  dieses  letztem  wieder  gültig  auf- 
gehoben werden  könne.  Würde  sich  der  öster- 
reichische Richter  auf  diesen  letztem  Stand- 
punkt stellen,  so  dürfte  die  Verweigerung  der 
Anerkennung  des  schweizerischen  Scheidungs- 
urtheils  selbst  dann  ganz  sicher  sein,  wenn 
der  angewendete  Scheidungsgrand  zufällig 
mit  einem  in  Oesterreich  rechtlich  ebenfalls 
anerkannten  übereinstimmen  würde.  Der  in 
Art.  56  des  Civilstandsgesetzes  geforderte 
Nachweis  sei  also  nicht  erbracht. 

B.  Gegen  diesen  Entscheid  ergriff  die 
klägerische  Ehefrau  den  staatsrechtlichen 
Rekurs  und  führte  zu  dessen  Begründung 
im  Wesentlichen  aus:  Es  könne  gar  keinem 
Zweifel  unterliegen,  daß,  wie  das  Bundes- 
gericht entschieden  habe,  der  zürcherische 
Richter  zuständig  sei;  es  sei  nicht  yerständ- 
lich,  wie  man  behaupten  könne,  der  öster- 
reichische Richter  werde  davon  ausgehen, 
daß  das  schweizerische  Bundesgericht  das 
schweizerische  Bundesgesetz  unrichtig  ange- 
wendet habe.  Was  die  Gegenseitigkeit  der 
Urtheilsvollstreckung  anbelange,  so  habe  bis- 
her das  zürcherische  Obergericht  selbst  in 
gerichtlichen  Urtheilen  und  allgemeinen  Aus- 
sprüchen stets  daran  festgehalten,  daß  im 
Kanton  Zürich  ausländische  Urtheile  compe- 
tenter  Gerichte  vollstreckt  werden,  es  liege 
gar  kein  Grund  vor,  anzunehmen,  daß  der 
österreichische   Richter  solche  Reciprocitäts- 


zusicherangen  der  zürcherischen  Gerichtshöfe 
nicht  anerkennen  werde,  wobei  auch  in  Be- 
tracht falle,  daß  das  österreichische  Recht 
nicht  wie  die  deutsche  Civilprozeßordnung 
eine  förmliche  „Verbürgung"  der  Gegenseitig- 
keit verlange.  Eventuell  werde  in  dieser  Rich- 
tung beantragt,  es  sei  an  den  k.  kaiserl. 
obersten  Gerichtshof  in  Wien  die  Anfrage  zu 
richten,  ob  nicht  nach  Einsichtnahme  der  in 
Act.  No.  27—29  und  35  enthaltenen  Aus- 
sprüche des  zürcherischen  Obergerichtes  die 
österreichischen  Gerichte  einem  Scheidungs- 
urtheile  der  zürcherischen  Gerichte  die  Voll- 
streckung gewähren  würden.  Zu  bemerken 
sei  auch,  daß  im  Winter  1884/85  zwischen 
dem  Bundesrathe  und  der  österreichischen 
Regierang  eine  Erklärang  ausgetauscht  wor- 
den sei,  daß  nach  den  Gesetzen  des  Kantons 
Waadt  und  denjenigen  Oesterreichs  in  beiden 
Ländern  Reciprocitat  walte  und  daß  daher 
Oivilurtheile  der  beiden  Staaten  gegenseitig 
vollstreckbar  seien,  Gesetzgebung  und  Praxis 
des  Kantons  Waadt  seien  aber  hinsichtlich 
der  Reciprocität  nicht  anders  als  diejenigen 
des  Kantons  Zürich.  Daß  ein  zürcherisches 
Scheidungsurtheil  in  Betreff  österreichischer 
Angehöriger  in  Oesterreich  nur  anerkannt 
werde,  wenn  die  Scheidung  nach  dem  heimat- 
lichen Rechte  der  Eheleute  erfolgt  sei,  werde 
bestritten,  wäre  es  übrigens  auch  richtig,  so 
würdiB  doch  daraus  nicht  folgen,  daß  im  vor- 
liegenden Fall  die  Annerkennung  des  Schei- 
dungsurtheils  verweigert  würde.  Die  Aner- 
kennung müßte  vielmehr  jedenfalls  dann  er- 
folgen, wenn  die  Scheidung  zwar  nach  schwei- 
zerischem Gesetze  ausgesprochen  würde,  der 
angewendete  Scheidungsgrand  aber  auch  im 
österreichischen  Rechte  anerkannt  sei.  Dieß 
treffe  in  casu  nach  der  Klagebegründung  zu. 
Auch  in  dieser  Richtung  werde  beantragt,  es 
sei  vom  k.  kaiserl.  obersten  Gerichtshof  in 
Wien  darüber  Bericht  einzuholen,  daß  zur 
Anerkennung  des  zürcherischen  Scbeidungs- 
urtheils  in  Oesterreich  nicht  nöthig  sei,  daß 
die  Scheidung  auf  Grundlage  des  österreichi- 
schen Gesetzes  ausgesprochen  werde,  even- 
tuell, daß  es  genüge,  wenn  nur  die  Schei- 
dungsgründe auch  im  österreichischen  bürger- 
lichen Gesetzbuch  als  solche  zugelassen  seien. 
Eventuell    stehe   nichts    entgegen,    daß   das 
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Bundesgericht  die  zÜTcherischen  Gerichte  an- 
weifie,  entweder  das  Scheidungsurtfaeil  nur 
auf  Grundlage  der  §§  109  und  115  des  öster- 
reichischen bürgerlichen  Gesetzbuches  zu 
stellen  oder  die  Scheidung  nur  auf  Grund 
solcher  Thatsachen  auszusprechen,  welche 
nicht  nur  nach  dem  Bundesgesetze,  sondern 
auch  nach  den  §§  109  und  115  des  öster- 
reichischen Gesetzbuches  zur  Scheidungklage 
berechtigen.  Demnach  werde  beantragt,  das 
Bundesgericht  wolle  die  zürcherischen  Gerichte 
verpflichten,  die  Scheidungsklage  an  Hand  zu 


C.  Die  Appellationskammer  des  zürcheri- 
schen Obergerichtes  verweist  in  ihrer  Yer- 
nehmlaßung  in  der  Hauptsache  auf  die  Gründe 
ihres  angefochtenen  Erkenntnisses,  indem  sie 
beifugt:  Es  liege  im  Sinn  und  Geist  des 
Art.  56  des  Civilstandsgesetzes,  daß  es  mit 
dem  dort  geforderten  Nachweise  strenge  ge- 
nommen werde,  es  sei  dies  auch  allein  ge- 
eignet, die  Bestrebungen  der  Bundesbehörden, 
diese  Verhältnisse  mit  dem  Auslande  vertrag- 
lich zu  ordnen,  zu  fördern.  Auch  das  Bun- 
desgericht fordere  offenbar,  wie  insbesondere 
aus  seinem  Entscheide  Bd.  X  Seite  483  und 
484  hervorgehe,  einen  durchaus  stringenten 
Beweis.  Die  in  verschiedenen  Richtungen  be- 
antragte Actenvervollstandigung  werde  kaum 
statthaft  sein. 

Entscheidungsgründe : 

1.  Wenn  Bekurrentin  in  verschiedenen 
Richtungen  Actenvervollstandigung  durch  Ein- 
holung eines  Berichtes  des  k.  kaiserl.  obersten 
Gerichtshofes  in  Wien  verlangt,  so  kann  hier- 
auf nicht  eingegangen  werden ;  es  wäre  Sache 
der  Parthei  gewesen,  ein  solches  Gutachten 
ihrerseits  und  zwar  schon  vor  den  kantona- 
len Instanzen  beizubringen  oder  doch  auf 
dessen  Einholung  anzutragen,  übrigens  darf 
wohl  bezweifelt  werden,  daß  der  k.  kaisers. 
oberste  Gerichtshof  einem  derartigen  Ansuchen 
um  Erstattung  eines  Gutachtens  überhaupt 
entsprechen  würde. 

2.  In  der  Sache  selbst  muß  der  Entschei- 
dung der  kantonalen  Instanzen  beigepflichtet 
werden.  Der  Nachweis,  daß  ein  von  den 
schweizerischen  Gerichten  zu  erlassendes  Ehe- 
scheidungsurtheil  im  Heimatsstaat  der  Liti- 
ganten,  in  Oesterreich,  anerkannt  und  voll- 


streckt werden  müsse,  ist  nicht  zu  vdler 
Evidenz  erbracht  und  es  ist  somit  dem  Art 
56  des  Civilstandsgesetzes  nicht  Genüge  ge- 
leistet. Der  Art.  56  verlangt,  daß  die  Gewiss- 
heii  vorliege,  es  werde  das  schweizerische 
Ehescheidungsurtheil  im  Heimataataate  der 
Eheleute  (üs  reehtskrUftiges  Civilurtheil 
ohne  jede  materielle  Ueberpritfung  wet- 
kannt  werden.  Nun  scheint  zunächst  die  von 
der  Klägerin  beigebrachte  Note  des  Ober- 
landesgerichtes Lemberg,  weil  sie  auf  die 
§§  4  und  33—37  des  öeterreichischen  allge- 
meinen bürgerlichen  G^esetzbuches  Bezug 
nimmt,  darauf  hinzudeuten,  daß  d^  öster- 
reichische Richter  sich  zum  Mindesten  vor- 
behält, zu  prüfen,  ob  das  schweizerische  Ge- 
richt die  dem  österreichischen  Recht  entspre- 
chenden Grundsätze  über  die  örtliche  Rechts- 
anwendung in  Ehe  resp.  Ehescheidungssachen 
angewendet  habe  und  je  nach  Umständen 
die  Anerkennung  des  schweizerischen  Urtheils 
entweder  auszusprechen  oder  zu  verweigern; 
speziell  die  Bezugnahme  auf  den  §  4  des 
allgemeinen  österreichischen  bürgerlichen  Ge 
setzbuches  scheint  darauf  hinzuweisen,  dafi 
ein  schweizerisches  Scheidungsurtheil  über 
österreichische  Angehörige  nur  dann  ane^ 
kannt  werde,  wenn  es  das  heimatliche  Recht 
der  Partheien  zur  Anwendung  bringe.  Die 
fragliche  Note  des  Oberlandesgerichtes  zu 
Lemberg  beweist  also  nicht  nur  nichts  dafür, 
daß  das  schweizerische  ScheidungsurtheU  in 
Oesterreich  als  solches,  d.  h.  als  der  ma- 
teriellen Ueberprüfung  in  jeder  Richtung  ent- 
zogenes, rechtskräftiges  Urtheil  anerkannt 
werde,  sondern  spricht  gerade  für  das  Gegen- 
theil,  zumal,  wie  das  Bundesgericht  bereits 
wiederholt  ausgesprochen  hat,  der  schweize- 
rische Richter  auch  auf  Ausländerehen  nur 
das  schweizerische  Ehescheidungsrecht  an- 
wenden kann.  Was  sodann  die  von  der  Be- 
kurrentin angerufenen  aUgemeinen  Bestimm- 
ungen der  österreichischen  Gesetzgebung  über 
die  Vollstreckung  fremder  CivilurtheUe  anbe- 
langt, so  ist  vorerat  nicht  unzweifelhaft,  ob 
dieselben  auf  Ehescheidungsurtheile  überhaupt 
ohne  Weitere  bezogen  werden  können,  oder 
ob  nicht  vielmehr  für  diese,  wegen  ihrer 
öffentlich  rechtlichen  Bedeutung  besondere 
Grundsätze  gelten.    Irgend  ein  Beweis,  daß 
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diese  Befithnmungen  in  der  ludicatar  auch 
anf  fremde  fA^scheiduDgaurtheile  angewendet 
worden  wären,  ist  nicht  beigetotcht  worden. 
Sodann  aber  ist,  wie  die  Yorinstanz  ganz 
richtig  ansfQhrt  und  Rekurrentin  nicht  wider- 
legt hat,  fiberh^upt  nicht  mit  vollkommener 
Sicherheit  dargethan,  daß  der  österreichische 
Richter  die  YoranssetEungen,  an  welche  die 
österreichische  Oesetzgebung  die  YoUstreck- 
barkeit  fremder  Urtheile  knüpft,  in  casu  als 
hergestellt  betrachten  müsse.  Es  ist  vielmehr 
mit  dem  Yorderrichter  anzuerkennen,  daß  der 
österreichische  Richer  beispielsweise  das  Yor- 
haodensein  des  Requisites  der  Gegenseitig- 
kdt  der  UrtheiisvoUstreckung  im  Kanton 
Zürich  verneinen  könnte.  Der  in  Art  56 
des  Civilstandsgesetzes  geforderte  Nachweis 
der  Yollstreckbarkeit  des  schweizerischen 
Scheidongsnrtheils  ist  also  nicht  erbracht 
Sehluss: 
Die  Beschwerde  ist  als  unbegründet  ab- 
gewiesen. 


§ii  ^aditioü  bei  ^räusseriuigeü 
juUir  ^hiffUien. 

(Art.  202  des  Schweiz.  O.-R.) 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

18.  September  1886 

in   Sachen 

Fehlmarm  ca.  Senn, 


Ein  G.  Fehlmann-Pflüger,  gebürtig  von 
Bottenwyl,  Ct  Aargau,  wurde  im  Jahre  1879, 
als  er  in  Siell,  Großherzogthum  Baden,  nieder- 
gelassen war,  von  den  Geschwistern  Senn  in 
Zofingen  vor  dem  großherzoglich  badischen 
Amtsgericht  Freiburg  auf  Bezahlung  einer 
bedeutenden  Summe  belangt.  Der  Prozeß 
dauerte  sehr  lange,  im  Januar  1883  scheint 
eine  Bücherexpertise  stattgefunden  zu  haben, 
im  Februar  1885  erfolgte  ein  Beweisdecret 
und  endlich  am  26.  November  Reichen  Jahres 
das  Urtheil.  Dieses  geht  dahin,  es  sei  Fehl- 
mann schuldig,  den  Kli&geni  16000  Mark 
nebst  Zinsen  k  5  7o  seit  1.  Januar  1877  zu 
bezahlen.  Da  Zahlung  nicht  erfolgte,  er- 
hoben die  G^eschwister  Senn  am  9.  Januar  1886 
gegen  Fehhnann^  der  schon  seit  dem  Jalu» 


1884  in  Fluntem  (Ct  Zürich)  wohnte,  den 
Rechtstrieb.  Am  2.  M&rz  1886  kam  es  zur 
Pfändung,  es  wurden  160  Stück  hausräthliche 
Gegenstände  eingepfandet,  jedoch  von  der 
Ehefrau  des  Schuldners  als  Eigenthum  an- 
gesprochen. Die  Gläubiger  bestritten  diese 
Ansprache  und  es  kam  zum  Yindikations» 
prozeß,  in  welchem  die  Yindikantin,  Frau  Fehl- 
mann,  zur  Begründung  ihrer  Ansprache  auf 
folgende,  urkundUeh  festgestellte  Yorgänge 
abstellte : 

I.  Am  ,18.  Oktober  1884  sind  die  Ehe- 
leute FeUmann,  welche  schon  damals  in 
Fluntem  wohnten,  vor  ihrem  heimatlichen 
Gemeindrath,  Bottenwyl  (Ct  Aargau)  er- 
schienen, und  es  hat  die  Ehefrau  das  Be- 
gehren gestellt,  daß  ihr  Mann  angehalten 
werde,  ihr  die  privilegirte  Hälfte  des  einge- 
kehrten Frauengutes  entweder  zu  versichern 
oder  herauszugeben,  indem  der  größere  Theil 
ihres  eingekehrten  Yermögens  schon  verloren 
gegangen  und  der  Rest  desselben  auch  noch 
mit  Yerlust  bedroht  sei. 

II.  Der  Gemeindrath  trat  auf  die  Sache 
ein  und  schritt  zunächst  zur  Ausmittlung 
des  von  der  Frau  Fehlmann  ihrem  Manne 
zugebrachten  Weibergutes.  Das  darüber  er- 
hobene Protokoll,  genannt:  „Frauengntsaus- 
mittlungsprotokoU^  sagt  Folgendes : 

„Frau  Fehlmann  hat  ihrem  Manne  fol- 
gendes Yermögen  eingekehrt: 

1)  Laut  vorliegender  Theilungsurkunde  vom 
25.  Juli  1867  über  das  Yermögen  des 
am  17.  Oktober  1866  sei.  verstorbenen 
Yaters  Job.  Friedrich  Pflüger,  alt  Ochsen- 
wirths  in  Steinen  einen  Erbtheil  von 
15,898  fl.  25  Kr.  oder  k  2  Fr.  15  gleich 
83,160  Fr.  60  Rp. 

2)  Laut  vorliegendem  Theilzeddel  datirt  d. 
13.  März  1879  über  das  hinterlassene 
Yermögen  der  am  22.  April  1876  ver- 
storbenen Mutter  Wittwe  Elisabetha  Pflü- 
ger geb.  Brunner  von  Steinen  einen  Erb- 
theil von  13,407  l£ark  29  Pf.  ä  1  Fr. 
25  Rp.  gleich  16,759  Fr.  11  Rp.,  zu- 
sammen 49,865  Fr.  71  Rp.  FeUmana 
anerkennt,  dieses  Frauengut  erhalten  zu 
haben. 

ni.   Dw  Angesprochene   antwortete,    daß 
er  fttr  das  erhaltene  Frauengut  l^ne  Sicher- 
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holt  leisten  kÖDDe,  weil  er  weder  Grund- 
eigenthum  noch  grundpfändlich  versicherte 
Schuldtitel  besitze  und  sein  Vermögen  nur 
noch  in  Mobiliar  bestehe. 

IV.  Daraufhin  beschloß  der  Gemeindrath 
Bottenwyl  unter  Berufung  auf  den  §  19  der 
regierungsrathlichen  Verordnung  betreffend 
Vollziehung  der  Vorschriften  des  Personen- 
rechts über  Sicherung  des  Frauenguts,  es  sei 
dem  Bezirksgericht  Zofingen  Anzeige  zu 
machen,  damit  dasselbe  den  Fehlmann  zur 
Sicherstellung,  eventuell  Herausgabe  der 
Hälfte  des  Frauenguts  nach  gesetzlicher  Vor- 
schrift verhalte. 

V.  Am  12.  November  1884  erfolgte  die 
Schlufjnahme  des  Bezirksgerichtes  Zofingen. 
Dieselbe  lautet  nach  Anführung  der  thatsach- 
lichen  Verhältnisse:  ,,Hiemach  wird  gestützt 
^^auf  das  Gesetz  und  namentlich  auf  §  20 
,,der  regierungsrathlichen  Verordnung  vom 
,,21.  Dezember  1847,  Absatz  2,  da  Fehlmann 
„erklart  hat,  Sicherheit  nicht  leisten  zu  kön- 
„nen,  mithin  Absatz  2  des  §  20  zur  An- 
„  Wendung  kommt, 

beschlossen : 

„Fehlmann  sei  schuldig  erklärt,  seiner  Frau 
„die  Hälfte  des  von  dieser  eingekehrten  Gu- 
„tes  mit  Fr.  24,932.  85.  herauszugeben."^ 

„Fehlmann  wird  aufgefordert,  diese  Heraus- 
„gabe  an  seine  Frau  innert  14  Tagen  auf 
„freiwilligem  Wege  zu  vollziehen,  widrigen- 
„ falls  dieselbe  auf  rechtlichem  Wege  voU- 
„  zogen  werden  wird.^ 

VI.  Unter  Berufung  auf  diesen  bezirksge- 
richtlichen Beschluß  ist  sodann  am  10,  Dez, 
1884  in  Fluntem  und  zwar  im  Beisein  des 
GemeindrathsBchreibers  Joh.  Dättwyler  von 
Bottenwyl  als  Abgeordneter  des  dortigen 
Gemeindrathes  zwischen  den  Eheleuten  Fehl- 
mann folgende  von  ihnen  unterzeichnete 
„Frauengutsherausgabe*  betitelte  Ueberein- 
kunft  zu  Stande  gekommen. 

1)  „Fehlmann  übergibt  hiemit  seiner  Frau 
„gestützt  auf  den  vorstehenden  Beschluß  an 
„Zah^ungsstatt  und  auf  Rechnung  der  Hälfte 
„des  von  dieser  eingekehrten  Frauengutes  im 
„Betrage  von  24,932  Fr.  85  folgende  Mobi- 
„liargegenstände  :  (Nun  werden  die  einzelnen 
hausräthlichen  und  andere  Gegenstände  im 
Detail   mit  Angabe  des   Schätzungswerthes 


aufgeführt.  Dabei  ergibt  sich  eine  Gesanunt-^ 
schätzungs-  bez.  Eaufsumme  von  10,329  Fr. 
40  Rp.) 

2)  „Frau  Fehlmann  übernimmt  obiges  Mo- 
„  biliar  in  angegebener  Weise  und  im  Sinne 
„der  gesetzlichen  Bestimmungen  und  behalt 
„sich  dabei  ihre  weitem  Fordeningsrechte 
„für  eingekehrtes  Frauengut  vor.*' 

Diese  Urkunde  bildet  den  direkten  Titel, 
auf  den  Frau  Fehlmann  ihre  Eigenthums- 
ansprache  stützte.  Beklagterseits  wurde  ein- 
gewendet, daß  der  hier  beurkundete  Kauf 
auf  Fiktion  beruhe  weil  Klägerin,  ihrem 
Ehemann  in  Wirklichkeit  kein  Weibergut 
zugebracht  habe,  eventuell  sei  der  ausge- 
sprochene Kaufswille  ein  simulirter,  weU  die 
wirkliche  Absicht  nur  auf  Deckimg  der 
Weibergutsforderung  und  zwar  durch  P&nd- 
bestellung  gegangen  sei,  ein  gültiges  Pfiind- 
recht  aber  Mangels  Beobachtung  der  erforder- 
lichen Formalitäten  nicht  entstanden  sei 
Femer  wurde  die  Eigenthumsanspra^he  be- 
stritten, weil  es  an  der  Tradition  fehle  und 
weil,  wenn  eine  solche  im  Sinne  von  Art 
202  des  O.-R.  (constitutum  possessorium)  ao- 
genommen  werden  wollte,  dieselbe  den  Be- 
klagten gegenüber  unwirksam  sei^  weil  es 
sich  bei  dieser  Eigenthumsabtretung  lediglich 
daram  gehandelt  habe,  ihnen  alle  und  jede 
Deckungsobjekte  für  ihre  Forderung  zu  ent- 
ziehen. Schließlich  wurde  die  Identität  der 
gepfändeten  mit  den  im  Kaufvertrag  von 
10.  Dezember  1884  enthaltenen  Gegenständen 
bestritten. 

Das  Bezirksgericht  verwarf  die  Eigen- 
thumsansprache,  weil  der  Wille  der  Eheleute 
Fehlmann  von  Anfang  an  nicht  auf  ein  eigent- 
liches Kaufsgeschäft,  sondern  nur  darauf  ge- 
gangen sei,  der  Klägerin  Deckung  für  einen 
Theil  ihrer  Weibergutsfordemng  zu  verschaf- 
fen (Simulation)  und  weil  überdem  weder 
eine  körperliche,  noch  symbolische  Tradition 
vorliege,  eine  solche  durch  constitutum  pos- 
sessorium aber  keine  Wirkung  habe,  weil 
mit  dem  Kaufsgeschäft  eine  Benachtheiligong 
der  Beklagten  beabsichtigt  worden  sei. 

Die  zweite  Instanz  war  anderer  Ansiebt, 
sie  verwarf  die  Einreden  der  Fiction,  Simu- 
lation und  mangelnden  Tradition,  hob  das 
erstinstanzliche  Urtheil  auf  und  wies  d^ 
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Fall  an  das  Bezirksgericht  zurück  mit  der  Auf- 
lage, der  Klägerin  den  anerbotenen  Identitäts- 
beweis abzunehmen  und  sodann  ein  neues 
ürtheil  auszufällen.  Dieser  Efntseheid  stützt 
sich,  was  die  Traditionsfrage  betrifft, 
m^  folgende 

Gründe: 

Darauf,  daß  im  Yoriiegenden  Falle  eine 
körperliche  oder  auch  nur  symbolische  Ueber- 
gabe  nicht  stattgefunden  hat,  kann  für  die 
Gültigkeit  des  Kaufes  nichts  ankommen,  weil 
hier  offenbar  die  Voraussetzungen  des  soge- 
nannten constitutum  possessorium  vorliegen, 
welche  den  Mangel  der  Tradition  zu  ersetzen 
geeignet  sind.  Der  Art.  202  des  O.-R.  läßt 
das  Eigenthum  auch  ohne  Besitzeswechsel 
übe^hen,  wenn  der  Wille  der  Contrahenten 
auf  den  Eigenthumsübergang  gerichtet  ist 
und  der  Yeränßerer  kraft  eines  besondem 
BechtsTerfaältnißes  im  Besitze  der  Kaufsob- 
jd(te  YerUeibi  Das  erste  Requisit  ist,  wie 
bereits  ausgeführt,  Yorhanden,  das  Rechts- 
terhältniß  aber,  welches  die  Fortdauer  des 
Besitzes  in  der  Person  des  Verkäufers  be- 
gründet, liegt  in  der  Stellung,  welche  diesem 
in  seiner  Qualität  als  Verwalter  des  Ver- 
mögens der  Klägerin  mit  Rücksicht  auf  die 
Eaoisobjekte  zukommt  Es  ist  klar,  daß 
wenn  der  Gesetzgeber  nicht  von  vornherein 
derartige  Rechtsgeschäfte  zwischen  Ehegatten 
80  zu  sagen  unmöglich  machen  wollte,  und 
dafür  liegt  nichts  Yor,  dieselben  jeweilen  aus 
dem  Gesichtspunkte  des  Art.  202  zu  prüfen 
slDd,  denn  regelmäßig  gestalten  sich  die  Ver- 
hältnisse hier  eben  so,  daß  eine  Uebergabe 
im  Sinne  des  Art.  200  entweder  nicht  zu 
bewerkstelligen  oder  nicht  zu  beweisen  sein 
wird. 

Nun  kommt  aber  im  Weitem  in  Frage, 
ob  nicht  die  Besitzesübertragung  im  yor- 
iiegenden Fall  deßhalb  unwirksam  sei,  weil 
dieselbe  der  Absicht,  die  Beklagten  mit  ihrer 
Forderung  zu  Verlust  zu  bringen,  entsprungen 
sei  (Art  202  Absatz  2).  In  dieser  Beziehung 
soll  der  Richter  aUerdings  nach  freiem  Er- 
messen urteilen  dürfen,  allein  es  ist  klar 
und  bedarf  keiner  weitem  AusfÜhrang,  daß 
dieses  Ermessen  nicht  in  Wiükühr  auszuarten 
hat,  sondern  die  Rescission  eines  solchen, 
sonst  gültigen  BechtigescUiftes  nur  erfolgen 


kann,  wenn  genugende  und  schlüssige  An« 
haltspunkte  dafUr  vorliegen,  daß  demselben 
ausschließlich  oder  doch  wesentlich  eine  frau- 
dulose  Absicht  zu  Grunde  gelegen  habe. 
Diese  Voraussetzung  liegt  hier  entschieden 
nicht  vor.  Einmal  ist  aus  den  Akten  klar 
ersichtlich,  daß  die  unmittelbare  Veranlas- 
sung zu  dem  Kaufe  darin  lag,  daß  die  Kläge- 
rin von  dem  ihr  gesetzlich  zustehenden 
Rechte,  SichersteUung  zu  verlangen,  Gebrauch 
machte.  Es  ist  daher  zunäcsht  davon  auszu- 
gehen, daß  die  Veräußerung  der  Fahrhaben 
auf  Seiten  des  Verkäufers  kein  Akt  der  Frei- 
willigkeit war,  insbesondere  dann  nicht,  wenn 
dabei,  wie  aus  der  Urkunde  selbst  hervor- 
geht und  weiter  zum  Beweise  verstellt  ist, 
die  heimatliche  Vormundschaftsbehörde  mit- 
gewirkt hat;  dem  Veräußerer  kann  daher 
auch  nicht  der  Wille,  dritte  Gläubiger  zu 
schädigen,  imputirt  werden.  Angenommen 
aber  auch,  derselbe  sei  mit  den  dießfälligen 
Schritten  seiner  Ehefrau  einverstanden  ge- 
wesen, so  wäre  doch  nicht  ohne  weiteres 
anzunehmen,  es  sei  dieß  Alles  nur  deßhalb 
geschehen,  um  allfällig  zukünftige  Pfän- 
dungen unwirksam  zu  machen.  Hätte  diese 
Absicht  vorgelegen,  so  wäre  es  wohl  ein 
Leichtes  gewesen,  sei  es  auf  dem  Weg  der 
Betreibung  und  nachherigen  Versilberung, 
sei  es  durch  Insolvenzerklärang,  zu  bewirken, 
daß  die  Beklagten,  welche  damals  noch  gar 
keine  b'quide  Fordemng  besessen  haben, 
nichts  erhalten.  Eine  Benachtheiligung  der 
Beklagten  ist  aber  auch  deßhalb  kaum  be- 
absichtigt worden,  weil  zur  Zeit  des  Kaufs- 
abschlusses ihr  Forderungsansprach  ein  be- 
strittener war  und  der  Ausgang  jenes  Pro- 
zesses keineswegs  mit  Nothwendigkeit  zu  der 
Annahme  führt,  daß  die  Eheleute  Fehlmann 
schon  in  jenem  Zei^unkt  die  Nutzlosigkeit 
ihrer  Bestreitung  haben  einsehen  können. 
Unter  allen  Umständen  liegen  die  Verhält- 
nisse so,  —  und  das  ist  wohl  bei  Beurthei- 
lung  der  angeblich  fraudulosen  Absicht  das 
entscheidende  Kriterium,  —  daß  im  Dezbr. 
1884  keinerlei  Gefahr  mit  Beziehung  auf 
das  Eigenthum  an  der  Fahrhabe  drohte,  da 
nichts  dafür  vorliegt,  und  nicht  einmal  be- 
hauptet wird^  daß  damals  von  irgend  einer 
Seite  Rechtstrieb  eingeleitet  worden  jiei,  oder 


s^t 


auch  nur  l^voi^estanden  \m\m.  Der  Geseh- 
gebebt  fuit  mU  der  die  Rescission  eitles 
Katifea  r€4^hfferUgeHden  Renackiheiligung 
von  Gläuöigent  wohl  nur  die  FäUe  im 
Auge,  wo  Jemand  untsr  Ämcendung  ausser* 
ordentiicher  lUitel  es  dazu  bringt  _,  am  lern 
Fordertmgen,  die  ein  gieicheji  oder  besseres 
Anrechl  anf  Befriedigung  luUten,  zuvor- 
z^ikommen. 


Die  Braut,  welche  üiren  Bräutigam 
erst  nach  erfolgter  Concureeröffiiuiig 
über  denselben  heirathet,  kann  das 
Weibergutsprivilegium  für  die  ihr 
schon  vorher  an  den  Cridaren  zuge- 
standene Forderung  nicht  geltend 

machen. 

(ObergGridit  Zürich,  A|>i>eyatioii8kamtiier, 

9.  Oktober  1886  m  S.  Lips  ca*  Weil) 


Am  22.  Miirz  d,  .T.  wurde  über  Jncub  Lips 
in  Schlieren  Konkur»  eröffnet  Kurz  darauf, 
noch  während  des  Laufes  der  Eingabefrist 
in  den  Konkur»,  nämlich  am  /.  April  feierte 
Lips  Beine  HfKshiieit  mit  der  Sfaria  geb. 
Höltschi  in  Schlieren  und  die  junge  Frau  be- 
eilte eicb,  noch  vor  Ablauf  der  Eingabefrist 
im  KonkurRe  ihrcR  Mannes  eine  Forderung 
von  700  Fr.  anzumelden  und,  —  was  natür- 
lich die  Hauptsachp  war,  —  dafür  das  Weiber- 
gut«privilegium  anzueprechen.  Die  Außprache 
dieao»  Vorzugsrechtes  wurde  indessen  be- 
atritten und  auch  sowohl  vom  Konkursrichter 
als  von  der  Appellation« kam mer  des  Ober- 
gerichtes verworfen,  von  der  letztern 


aus  Jalgeikden  Oründm: 
L  Es  ist  davon  auazugeheiu  dafi  ifia  1 
kurrentin   dem   Cridaren   lUe   700  Fr. 
im  November  1885,  jedenfalls  aber  nul 
kursausbruch  übergeben  habe,  ferner  ui  t 
Vertreter  zuzugeben,  daß  eine  FoHenir^i 
Braut  an  den  Bräutigam  mir 
mit    dem   Momente   des  Eli* 
Weibergutsforderung  wird,  woraus  fcii^  < 
die  Rekurrentin    beim  Konkurvausbrudh 
gewöhnliche  laufende  Forderung  an  dcal 
!  daren  besaß.  Durch  die  naehtra^l^-  *v'  ~ 
I  lichung    hat    sie    aber   ein  Vor/ 
\  pendenten  Konkurse  nicht   erweriTt-ji 

2*  Das  der  Ehefrau    für   ihre  Wei' 
forderung  zustehende  Privilegium  üml' 
Begründung    darin,    daß    sie   gezwu: 
ihr  Vermögen  dem  Ehemann  zur  Vtr 
1  und  Nutznießung  zu  überlassen.  Da^ 
gerade  bei  der  Verehlichung  mit  ein 
'daren  nicht  der  Fall,  da  dieser  wähi- 
'  Dauer  dea  Konkurses  die  Vormuudacb»ft  ü' 
I  seine  Ehefrau    und   damit   auch  die  Ver*_ 
tung  und  den  Nießbbrauch   ihres  VennJc" 
'nicht  bat  {§  162   des  P.-R.  G,-B*       '  ' 
des   Konkursgesetzes)^    letzteres 
ihren  Willen  nicht  gefährdet  wird. 
kurrentin  hat  aber  ihre  Ersparnisse  den] 
daren  nicht  in  Folge  der  Ehesehlie 
daher   gezwungen,    sondern    freiwflll 
traut,    möglicherweise  allerdings  im 
auf  die  bevorstehende  Verehlichung,  Et  ( 
al^o  dasjenige,  was  den  Qesetsgaber  * 
laßt    hat,    der  Weibergutsferdenix^ 
zugsrecht  einzuräumen^  hier  überall  nicbif 
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Preis  3  Franken, 

Der  Verfasser  geht  den  juristischen  und  praktischen  Oriinden  der  verschiodenefi 
nach,  die  von  den  römitschen  Juristen  in  der  Bpecifikationdehre  aufgestellt  worden  - 
verfolgt  diese  Gründe  in  ihre  Konsequenzen.     Immer  noch  wird  üljer  die  Funtlsment«  ^ 
römischen  Spezifikationstheorie  gestritten  und  nach  wie  vor  sind  alle  Einzelheiten  conti 
Der  Verfasser  Terwerthot  nun  die  neuem  Untersuchungen  auf  dem  Gebiete  der 
Nationalökonomie  und  führt  den  Nachweis,  daß  sich  die  römischen  Juristen  in  dldMr  1 
lediglich  von  volkswirtJmchaftlichen  Gesichtspunkten  leiten  Hessen  und  daß  die  beiden  ^M 
(Proculianer  und  Babinianer)    auf  Grund  widersprechender  wirthschaftlieher  Anschaaü 
über  die  Bedeutung  der  Produktionafaktoren,    wie  sie  in  ganz  gleicher  Weiae  auch  \u  i 
modernen  Volkswirthschaft  aufgestellt  sind^  zu  ihren  verschiedenen  Ansichten 
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INHALT:  1.  ürtheil  des  Schweizerischen  Bundesgerichtes  vom  8.  Oktober  1886  i.  S, 
Spar-  und  Leihkasse  Zurzaeh  ca.  Dölker,  „Bedeutung  und  umfang  des  Vorbehalts  des  kantonalen 
Hechts  iüfer  grundversicherte  Forderutigen  gemäss  Art.  130  des  O.-i?/'  betreffend.  2.  Auszua  aus 
einem  Entscheid  des  zürcherischen  Kassationsgerichtes  vom  30.  September  1886  „die  Verfolgung 
einer  mit  dem  Bandeisregister- Eintrag  nicht  i&ereinstimmenden  Ftrmazeichnung  im  Verkehr  auf 
dem  Verwaltungs-  und  Polizeiwege"  betreffend.  3.  Auszug  aus  einem  Strafurtheü  der  Appella- 
tionskammer  des  zürcherischen  Obergerichtes  v.  7.  Oktober  1886  „die  strafrech  tlichen  Foiaen 
des  wlderrechüichen  FirmagebraucKs  im  Verkehr*^  darstellend.  4.  Auszug  aus  einem  Civüurtheü 
der  nämlichen  Stelle  vom  9.  Oktober  1886  über  die  Frage  der  Zulässigkeit  der  Liquidation  einer 
KoUectivgeseüschaft  in  der  Form  der  Veräusserung  des  ganzen  Geschäftes  ?nit  Activen  und  Pas- 
siven an  einen  der  bisherigen  Gesellschafter  und  dte  Consequenzen  ihrer  Bejahung.  5.  Entscheid 
der  nämlicheu  Stelle  vom  26.  Oktober  1886  über  die  Frage  der  Legitimation  der  Gläubiger 
eines  enterbten  Schuldners  zur  Anfechtung  der  Enterbung, 


Urtheü 

des 

(Sehweiziriehia  i§aadesgeriGhUs 

vom  8.  Oktober  1886 
in  Sachen 
der  Spar-  wid  Leihkasse  Zur^cichj  Klägerin 
und  Rekurrentin 

gegen 
Christian  Dölker  in  Zürich,  Beklagten  und 
BekuTBgegner. 


Streit  über  die  Frage  des  Untergangs  einer 
grundyersicherten  Forderung  durch  Novation 
mit  Veränderung  des  Schuldners. 

Die  Vertretungsbefhgniß  des  Kassiers  einer 
Spar-  und  Leihkasse.  Prokurist  oder  Hand- 
lungsbevollmächtigter ? 

Der  Vorbehalt  des  kantonalen  Rechts  über 
grundversicherte  Forderungen  laut  Art.  130 
des  O.-R.  bezieht  sich  nicht  nur  auf  speziell 
bloss  die  Erlöschung  grundrersicherter 
Forderungen  betreffende  kantonale  Gesetzes- 
bestimmungen, sondern  auf  das  gesammte, 
für  das  Erlöschen  solcher  Forderungen  bis- 
her maßgebende,  allgemeine  und  spezielle 
Recht. 


Thatsächliohes: 
A*  Die  Spar-  und  Leihkasse  Zurzaoh  er- 
warb am  28.  August  1880  von  alt  Notar 
Klinger  in  Winterthur  einen  vom  8.  März 
1877  datirten  Schuldbrief  über  11,000  Fr., 
der  auf  den  Beklagten,  Christian  Dölker  in 
Zürich  als  Schuldner  lautet.  Dölker  verkaufte 
später  das  verpfändete  Haus  an  einen  Dritten, 
J.  Balluf,  die  notarialische  Fertigung  fand 
am  28.  Februar  1883  statt.  J.  Balluf  be- 
zahlte am  5.  März  1883,  —  unter  welchen 
nähern  Umständen  ist  nicht  festgestellt,  — 
der  Spar-  und  Leihkasse  Zurzaeh  den  am 
2.  Februar  1883  verfallenen  Zins  des  Schuld- 
briefkapitals mit  550  Fr.  und  erhielt  vom 
Kassier  derselben  eine  auf  seinen  (des  Balluf) 
Namen  lautende  Quittung;  erst  nachher,  am 
20.  März  1883  erhielt  die  Spar-  und  Leih- 
kasse Zurzaeh  vom  Notariat  der  Stadt  Zürich 
die  amtliche  „Ueberbundsanzeige^,  d.  h.  die 
Anzeige,  daß  in  Folge  stattgefundenen  Kaufes 
die  ihr  bisher  an  Christian  Dölker  zugestan- 
dene Schuldbriefforderung  dem  J.  Balluf  über- 
bunden  worden  sei  und  daß  dem  Gläubiger 
nun  nach  §  816  des  privatrechtl.  Gesetz- 
buches frei  stehe,  entweder  sich  noch  an  den 
bemerkten  Schuldner  zu  halten  oder  den 
neuen  anzuerkennen,  in  der  Meinung  jedoch, 
dass  wenn  der  Gläubiger  sich  noch  femer  an 
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den  alten  Scbuldner  halten  wolle^  er  seine 
gati^e  Forderung  binnen  2  Jahren,  vom  ersten 
offenen  Terrain  an,  einstuziehen  habe,  widrigen- 
falls der  frühere  Schuldner  frei  würde  und 
der  Gläubiger  sieh  nur  noeh  an  den  neuen 
halten  könate.  Auf  dje^e  Änzt^jge  hin  zog 
die  Spar-  und  Leihkasse  Zurzach  bei  ihrem 
Cedenten  Informationen  über  die  Stellung  des 
Sehuldübernelimerg  Balluf  ein;  da  diese  un- 
günstig lau  tote  n,  so  be^ehloG  die  Direktion 
der  Spar-  und  Leihkasse  Zurzach,  sich  an 
den  alten  Schuldner  Dolker  zu  halten,  wovon 
sie  indeß  woder  dief^em  noch  dem  Ueber- 
itehmer  Balluf  Mittlieilung  niachto.  Dagegen 
wurde  allerdings  die  Quittung  für  den  am 
2.  Februar  1BB4  verfallenen  Zins,  welcher 
wieder  von  J.  Balluf  bo^esüilt  wurde,  auf  den 
Kamen  des  Beklagten  Dölker  ausgestellt. 
J,  Balluf  fiel  später  in  Konkurs^  wobei  der 
Schuldbrief  der  Spar-  und  Leihkasse  Z urzach 
in  Kapilal  und  Zinsen  gänzlich  ungedeckt 
blieb.  Die  Spar-  und  Leihkasse  Z urzach 
klagte  daraufhin  gegen  Christian  Dölker  auf 
Anerkennung  seiner  Zahhuigspflicht  für  das 
Schuldbrief  kapital  nebst  Zins  a  4  7o  seit  2. 
Februar  1884  und  auf  sofortige  Bezahlung 
der  verfalleneu  Zinsrate  sainmt  Koj^teu.  Der 
Beklagte  wendete  ein^r  daß  die  Elägorin  ihn 
dadurch  j  daß  sie  von  dem  Schuld  übernehmer 
BalM  eine  Zins^sahlung  vorbehaltlos  anaahm, 
der  Scbuldpfiicht  entlassen  habe,  worauf  die 
lOägerin  erwiderte,  daß  in  der  Annahme  einer 
Zinszahlung  des  Schuldübemehmers  eine  Ent- 
lassung des  früh  er  n  Schuldners  (eine  Nova- 
tioiil  nicht  liege  und  daß  übrigens  ihr  Kassier, 
welcher  diese  Zahlung  entgegengenommen 
habe,  zur  Genehmigung  einer  Sehuldüber- 
nahme  gar  nicht  befugt  gewesen  wäre, 

B,  Die  beiden  kantonalen  Instanzen  (Be- 
zirksgericht Zürich  und  Äppellationskammer 
des  Obergerichtes)  haben  zu  Gurt^iten  des 
Beklagten  entschieden^  die  zweite  Instanz 
durch  Urtheil  vom  18,  Mai  1886  (siehe 
J\'ß.  iS  dmer  BliUter  vom  hmjmden  Jahr- 
fffifig  png.  iö4  u,  folg*)  im  Wesentlichen 
luit  folgender  Begründung:  Kach  den  g§  815 
uud  816  des  privatrechtlichen  Gesetzbuches 
sei  bei  eigentlichen  Schuldbriefen  ein  neuer 
Erwerber  des  Unterpfandes  verpflichtet,  die 
Schuld  zu  übernehmen;    der  Gläubiger  habe 

s  Kecht^    sich    an  den  alten  Schuldner  zu 


halten,  müsse  dann  aber  seine  Fordenmg 
innert  zwei  Jahren  vom  ersten  KündigongB- 
termin  an  einziehen,  widrigenialls  der  alte 
Schuldner  von  Rechts  wegen  frei  werde.  Ob 
in  einem  bestimmten  anderweitigen  Verhalten 
des  Qläubigers  die  Annahme  des  neuen  Er- 
werbers an  Stelle  des  alten  Schuldners  za 
erblicken  sei,  darüber  bestimme  das  Sachen- 
recht nichts,  hinsichtlich  dieser  Frage  bleiben 
also  die  Rechtssätze  m  Kraft,  die  sich  ans 
der  Natur  des  Anspruches  als  Forderung  er- 
geben. Die  Annahme  eines  neuen  Schuldnen 
mit  Entlassung  des  alten  sei  nach  Art.  142 
Zif.  2  des  O.-R.  als  Novation  zu  beurtheilen 
und  nach  Art.  143  müsse  sich  der  Novationa- 
wille  aus  dem  Geschäfte  klar  ergeben  und 
dürfe  nicht  vermuthet  werden.  Es  frage  eich 
zunächst,  ob  der  Kassier  der  Klägerin,  R. 
Attenhofer,  zur  Schuldentlassung  und  Nova- 
tion legitimirt  gewesen,  seine  Willenserklä- 
rung also  der  Klägerin  zuzurechnen  sei. 
Entscheidend  hiefür  sei  einzig  die  rechliche 
Stellung  der  klägerischen  Organe  nach  außen 
hin,  im  Verkehr  mit  gutgläubigen  Dritten, 
denn  daß  der  Beklagte  bei  Annahme  der  von 
ihm  behaupteten  Novation  nicht  gutgläubig 
gewesen,  sei  weder  behauptet,  noch  sonst  aus 
den  Akten  ersichtlich.  Es  sei  nun  anzu- 
nehmen, daß  der  Kassier  Prokurist  der  Klä- 
gerin sei,  denn  §  42  der  Statuten  der  kläge- 
rischen Anstalt  (einer  Genossenschaft)  be- 
stimme, der  Kassier  sei  der  „verantwortliche 
Geschäftsführer'*  derselben  und  führe,  „wo 
vom  Verwaltungsrath  nichts  Anderes  bestimmt 
sei**,  die  für  selbe  verbindliche  Unterschrift; 
auch  aus  der  Publikation  im  Handelsregister 
scheine  sich  zu  ergeben,  daß  der  Kassier  die 
Prokura  besitze.  Nun  gehöre  aber  der  Ab- 
schluß von  Schuldemeuerungsverträgen  gewiß 
zu  denjenigen  Handlungen,  welche  der  Zweck 
des  Geschäftes  der  Klägerin  (einer  Spar-  und 
Leihkasse,  die  wesentlich  Darlehensgeschäfte 
betreibe)  mit  sich  bringen  könne,  er  falle 
also  in  den  Umfang  der  gesetzlichen  Voll- 
macht des  Prokuristen  nach  Art.  428  des 
O.-R.  Allein,  auch  wenn  angenommen  würde, 
der  Kassier  besitze  nicht  die  Prokura,  so  müßte 
doch  die  gleiche  Entscheidung  Platz  greifen, 
denn  der  I^ssier  sei  jedenfallsHandlungs  bevoll- 
mächtigter im  Sinne  von  Art  426  des  O.-R 
und   gelte   als   solcher   zu   allen  rechtlichen 


sad 


HandluDgen  bevollmächtigt,  welche  der  Be- 
trieb eines  Gewerbes  der  betreffenden  Art 
oder  die  AosfUhrang  von  Geschäften  der  be- 
treffenden Art  gewöhnlich  mit  sich  bringe, 
dazu  gehöre  aber  bei  dem  klägerischen  Ge- 
werbe auch  der  Abschluß  von  Schuldemeue- 
rungsverträgen.  Die  Handlungen  ihres  Kas- 
siers betreffend  Schuldentlassung  seien  also 
für  die  Klägerin  verbindlich  und  es  müsse 
sich  somit  fragen,  ob  in  der  Ausstellung  der 
Zinsquittung  vom  5.  März  1883  an  den 
Schuldübemehmer  Balluf  die  Genehmigung 
desselben  und  somit  die  Entlassung  des  alten 
Schuldners  liege.  Für  die  rechtliche  Bedeu- 
tung dieser  Handlung  sei  es  gleichgültig,  daß 
dieselbe  vor  dem  Empfange  der  Ueberbunds- 
anzeige  geschehen  sei.  Die  Auffiässang,  daß 
der  Gläubiger  erst  nach  Empfang  dieser  An- 
zeige im  Stande  sei,  dem  neuen  Pfanderwerber 
Erklärungen  über  das  ganze  Forderungsver- 
hältniß  abzugeben,  finde  im  Gesetze  (§815 
u.  folg.)  keinen  Anhalt.  Nun  sei  anzunehmen, 
daß  dem  Kassier  entweder  vor  der  Zins- 
zahlung vom  5.  März  1883  oder  gleichzeitig 
mit  derselben  Mittheilung  vom  Erwerbe  des 
Pfandes  durch  Balluf  gemacht  worden  sei, 
andernfalls  wäre  die  Quittung  jedenfalls  nicht 
schlechthin  auf  den  Namen  Balluf  ausgestellt 
worden.  Es  sei  demnach  die  Annahme  ge- 
rechtfertigt, die  Quittung  sei  mit  dem  Be^ 
wußtsein  ausgestellt  worden,  daß  Balluf  der 
neue  Pfandeigenthümer  und  als  solcher  ge- 
setzlich zur  Uebemahmc  der  Schuld  ver- 
pflichtet sei.  Da  nun  die  Zinszahlung  in  der 
Regel  von  Niemand  Anderm  als  vom  Schuldner 
geschehe,  so  müsse  der  Gläubiger  in  der 
Zinszahlung  durch  den  neuen  Pfandeigen- 
thümer eine  Bethätigung  desselben  finden, 
welche  zeige,  daß  er  der  Meinung  sei,  er 
werde  als  Schuldner  angenommen.  Dieser 
Schluß  liege  so  nahe,  daß  der  Gläubiger, 
wenn  er  zwar  wohl  den  Zins,  aber  nicht  den 
Zahlenden  als  Schuldner  entgegennehmen 
wolle,  dieß  offenbar  erklären  müsse,  damit 
sein  Stillschweigen  nicht  als  Zustimmung  ge- 
deutet werde.  Eine  vorbehaltslose  Quittung 
dürfe  gemäß  der  Natur  der  Sache  der  Regel 
nach  als  Schuldemeuerung  betrachtet  werden. 
Diese  Auffassung  erweise  sich  namentlich 
auch  tds  richtig  Angesichts  des  beim  Schuld- 


briefverkehr hervortretenden  ßedürfoisseä 
nach  klarer  und  möglichst  einfacher  Gestal- 
tung der  Verhältnisse;  sie  stimme  zudem 
mit  einem  Präjudicate  der  Civilabtheilung 
des  Obergerichtes  vom  21.  Mai  1842  (üllmers 
Commentar  No.  1211)  überein  und  entspreche 
der  in  den  maßgebenden  zürcherischen  Yer- 
kehrskreisen  herrschenden  Auffassung.  Da 
bei  dieser  Interpretation  die  Verhältnisse  des 
zürcherischen  Rechts  wesentlich  in  Berück- 
sichtigung gezogen  werden,  so  könnte  der- 
selben entgegengehalten  werden,  daß  diese  Ver- 
hältnisse den  Organen  der  klägerischen  An- 
stalt als  einer  außerkantonalen  nicht  hinläng- 
lich bekannt  seien.  Allein  die  Angestellten 
des  klägeriscfaen  Geldinstitutes,  das  ganz  in 
der  Nähe  des  Kts.  Zürich  etablirt  sei  und 
notorischer  Weise  in  beständigem  Geschäfts- 
verkehr mit  zürcherischen  Hypothekarschuld- 
nem  stehe,  seien,  wenn  auch  nicht  rechtlich, 
so  doch  fectisch  censirt,  die  zürcherische  Ge- 
setzgebung in  dieser  Richtung  genau  zu 
kennen,  weil  diese  Kenntniß  zur  Grundlage 
ihres  bezüglichen  Gewerbebetriebes  gehöre. 

C.  Gegen  das  Urtheil  der  Appellations- 
kammer erklärte  Klägerin  den  Weiterzug  ans 
Bundesgericht  und  es  stellte  heute  ihr  Ver- 
treter den  Antrag,  es  sei  zu  erkennen,  der 
Beklagte  sei  schuldig,  die  eingeklagte  Summe 
zu  bezahlen  unter  Kostenfolge.  Eventuell, 
für  den  Fall,  als  das  Bundesgericht  finden 
sollte,  es  sei  in  der  Hauptsache  nicht  eidge- 
nössisches, sondern  kantonales  Recht  anwend- 
bar, sei  das  angefochtene  Urtheil  aufzuheben 
und  die  Sache  zu  neuer  Beurtheilung  an  die 
Vorinstanz  zurückzuweisen. 

Der  Beklagte  stellte  den  Antrag:  Der 
klägerischen  Weiterziehung  sei  wegen  In- 
competen^  des  Gerichtes  keine  Folge  zu  geben, 
eventuell  die  klägerische  Beschwerde  sei  als 
unbegründet  abzuweisen  und  somit  das  an- 
gefochtene Urtheil  in  allen  Theilen  zu  be- 
stätigen. Eventuallissime,  das  Bundesgericht 
möchte  eine  Aktenvervollständigung  zur  Ab- 
nahme der  beklagterseits  in  2ter  Instanz  an- 
erbotenen  Beweise  anordnen.  Alles  unter 
Kostenfolge. 

Enlscheidufigsgrimde  : 

1.  Die  Competenz  des  Bundesgerichtes  wird 
aus    dem  Grunde   bestritten,    weil   auf  das 
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streitige  KeehteverhEltoiC  nicht  eidgenossi-. 
scheSf  sondern  kantonRlee  Re{?ht  anzuwenden 
sei»  Diese  Aüffaeaung  i&t  nun  jedenfalls  inso- 
weit unbegründotj  als  in  Frage  steht,  ob  der 
Ka«gier  des  klägerischen  Geldinstituts  die 
SchuldübeTnahme  durcli  de«  Pfanderwerber 
Balluf  in  einer  dasselbe  verbindlichen  Weise 
habe  genehmigen  und  damit  den  alten  Schuld- 
ner habe  befreien  könne»*  Denn  in  dieser 
Biehtung  ist  doch  unzweifelhaft  eidgenossi- 
sickes  Recht  anwendbar,  da  es  sich  dabei 
um  die  güBet^Uche  Yertretungsbefugniß  eines 
AngesteUtan  des  kUgerischen  Bankinstituts 
bumJelt  und  diese  Frage  unstreitig  nach  den 
Bestimmungen  des  eldgenoRsi sehen  Obliga- 
tionenrechts sich  richtet.  Insoweit  ist  also 
auf  die  materielle  Prüfung  der  Beschwerde 
einzutreten. 

2.  In  dieser  Eich  tu  ng  ist  aber  die  Be- 
schwerde unbegründet.  Zwar  ist  es  zweifel- 
haft, ob  der  Kassier  B.  Attenhofer,  wie  die 
Yorinstanz  in  L  Linie  annimmt,  Prokurist  des 
klägerischen  Instituts  sei,  denn  es  ergibt  sich 
aus  den  Statuten  der  Spar-  und  Leihkasse 
Zurzach  nicht,  daß  der  Kassier,  wie  dieß 
Art*  422  des  O.-R.  fordert,  ermächtigt  war, 
^per  procura  die  l^Hrma  zu  zeichnen**  und 
auch  der  Eintrag  im  Handelsregister  sagt 
(nach  der  Publikation  im  Handelsamtsblatt 
vom  21,  März  1883}  nur,  daU  im  gewöhn- 
Iw^ien  GeschäfisverkBhr  die  verbindliche 
Unterschrift    für    die    Klägerin    führe:    „der 

Präsident  der  Direktion femer  der 

Kassier  und  in  dessen  Abwesenheit  und  Ver- 
iiinderung  der  BnchhaUer  per  procura**  (ver- 
gleiche §  8  des  Eeglements  der  Klägerin 
vom  2p  Oktober  1872,  worin  die  Form  der 
Unterschrift  des  Kassiers  und  Buchhalters 
dahin  feötgestolU  ist,  daß  nur  der  letztere 
p.  pa.  zu  zeichnen  hat.  Dagegen  ist  der 
Vorinstauz  darin  ohne  Weiteres  beizutreten, 
dail  der  Kassier  in  seiner  Eigenschaft  als 
„verantwortlicher  Geschäftsführer**  der  Klä- 
gerin,  der  für  dieselbe  „im  gevfohnlichen  Ge- 
schäfts verkehr"  die  verbindliehe  Unterschrift 
führt,  —  als  handlungsbevollmächtigt  gilt, 
alle  zum  gewöhnliehen  Betriebe  des  klägeri- 
schen GeschäiltB  gehörigen  Rechtshandlungen 
in  fUr  die  Klägerin  verbindUcber  Weise  vor- 
sGunehmen*    Ks  ist  ferner  mit  der  Yorinstanz 


anzunehmen,  daß  zum  gewohniicheD  Beiriebe 
eines  Bankgeschäftes  von  der  Art  des  kläge- 
rischen auch  der  Abschluß  von  Scholdemeoe- 
rungsvertragen  gehört,  so  daß  der  Kassier 
nach  dem  für  den  UmfiEing  seiner  Vollmacht 
3ten  gegenüber  einzig  maßgebenden  Eintrage 
im  Handelsregister  als  zu  deren  Abschlaß 
hevollmächtigt  gilt,  mag  er  auch  immerlim 
nach  den  für  den  innem  Geschäftsverkehr 
der  Anstalt  maßgebenden  reglementarischen 
Bestimmungen  an  die  vorherige  Einholung 
eines  Beschlusses  der  Direktion  gebunden 
sein.  Hievon  könnte  nur  dann  abgegangen 
werden,  wenn  dem  Beklagten  der  Einwand 
der  Arglist  entgegenstände,  wovon  aber  nach 
dem  vorinstanzlichem  Thatbestande  keine  Bede 
sein  kann. 

3.  Die  Entscheidung  hängt  somit  davon  ab, 
ob  in  der  vorbehaltslosen  Annahme  einer 
Zinszahlung  eine  Genehmigung  der  Schuld- 
übernahme resp,  eine  Entlassung  des  alten 
Schuldners  durch  den  Gläubiger  liege.  Das 
Bundesgericht  ist  nun  aber  nicht  competent, 
die  kantonale  Entscheidung  in  dieser  Richtung 
zu  überprüfen,  denn  die  Frage  ist  nicht  nach 
eidgenössischem,  sondern  nach  kantonalem 
Hecht  zu  beurtheilen.  Dieß  folgt  aus  Art.  130 
des  O.-R.  Art  130  ibid.  bestimmt,  daß  gegen- 
über den  Bestimmungen  dieses  Titels  die  be- 
sonderen Vorschriften  über  Wechsel-Ordre- 
und  Inhaberpapiere  sowie  das  Recht  über 
gnmdversieherfe  Forderungen  vorbehalten 
bleibe.  Diese  Bestimmungen  des  III.  Titels 
des  Obligationenrechts,  welche  vom  Erioschen 
der  Obligationen,  insbesondere  von  der  Con- 
pensation,  von  der  Aufhebung  (Novation)  und 
Vereinigung,  von  der  Unmöglichkeit  der  E^ 
füllung  und  von  der  Verjährung  handeln, 
lassen  also  „das  Recht  über  grundversicherte 
Forderungen^  d.  h.  das  seitherige  hierüber 
geltende  kantonale  Recht  unverändert  be- 
stehen; Vorbehalten  werden  nicht  nur,  wie 
bezüglich  der  Wechsel-Ordre-  und  Inhabe^ 
papiere  „die  besondern ^  darüber  bestehenden 
Bestimmungen,  sondern  vorbehalten  wird  das 
gesammte,  das  Erioschen  grundversicherter 
Forderungen  betreffende  kantonale  Recht 
Schon  aus  dem  Wortlaut  des  Gesetzes  moü 
also  gefolgert  werden,  daß  die  das  Erlöschen 
der  Obligationen  beti^eoden  Bestimmungen 
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des  Obligationenrechtes  als  solche,   d.  h.  als 
^Normen  des  eidgenössischen  Bechts  anf  grund- 
versicherte Forderungen  überhaupt  keine  An- 
wendung finden,  daß  vielmehr  das  Erlöschen 
^rundversicherter  Forderungen   durchaus  der 
Nonnirung   durch    das   kantonale  Recht  an- 
heimgegeben   ist.     Hiefür    spricht   auch  das 
regelmäßige  Yerhältniß   des   eidgenössischen 
Obligationenrechtes    zum   kantonalen   Recht. 
Das  Obligationenrecht   enthält,    sofern   nicht 
ganz  unzweideutig   etwas  Anderes  bestimmt 
ist  (wie  beispielsweise  im  Art.  896),   absolut 
und  nicht  nur   subsidiär  gemeines  Recht  für 
die  ganze  Eidgenossenschaft ;  soweit  inhaltlich 
sein  Geltungsgebiet  reicht,  gilt  es  unbedingt 
und  nicht  nur  dann,  wenn  die  kantonale  Ge- 
setzgebung keine   oder   keine  besondem  Be- 
stimmungen  enthält;    die   kantonale  Gesetz- 
gebung kann  das  Gebiet  seiner  Wirksamkeit 
weder  ausdehnen  noch  einschränken.    Es  ist 
daher  in   der  Regel  nicht  anzunehmen,  daß 
die   Anwendbarkeit  von   Bestimmungen  des 
Obligationenrechtes  auf  gewisse  Materien  vom 
Bestehen  oder  ^Nichtbestehen  kantonalgesetz- 
licher  Spezialbestimmungen  über  dieselben  ab- 
hänge und   daher  je   nach   dem   Stande  der 
einzelnen  kantonalen  Gesetzgebungen  für  den 
einen  Kanton  zu  bejahen,  für  den  andern  zu 
verneinen   sei.    Wenn   daher  Art.   130   das 
kantonale   Recht    bezüglich    des   Erlöschens 
hypothekarisch  versicherter  Forderungen  vor- 
behält,   so  bezieht   sich    dieß   nicht  nur  auf 
speziell,   bloss  die  ErlöschuTig  grundver- 
sicherter  Forderungen  betreffende  kantonale 
Gesetzesbestimmungen,   sondern  auf  das  ge- 
sammle,  für  das  Erlöschen  solcher  Forde- 
rungen bisher  maßgebende,   allgemeine  und 
spezielle  kantonale  Recht.    Hiefür  spricht 
denn    auch   bei  dem  innem  Zusammenhang 
und  der  wechselseitigen  Bedingtheit   der  all- 
gemeinen und  speziellen  Gesetzesbestimmungen 
die  Natur  der  Sache.    (Vergleiche  Entschei- 
dung des  Bundesgerichtes  i.  S.  Chancy  ca. 
Gendre  vom  10,  Juli  1886.)   Daraus,  daß  in 
Art.  146    Absatz  3  des  O.-R.   noch   speziell 
bestimmt  wird,  die  Verjährung  grund versicher- 
ter Forderungen  und  anderer  Ansprüche,  die 
das  kantonale  Recht  regle,  unterliege  den  Be- 
stimmungen dieses  Gesetzes  nicht,    kann  ein 
Schloß  gegen  die  hier   vertretene  Auslegung 


des  Art.  130  nicht  gezogen  werden.  Art.  146, 
Absatz  3  enthält  vielmehr,  soweit  er  von 
grundversicherten  Forderungen  spricht,  ein- 
fach eine  Einzelanwendung  des  allgemeinen 
Grundsatzes  des  Art.  130  auf  einen  speziellen 
Erlöschungsgrund.  Nun  handelt  es  sich  in 
casu  darum,  ob  der  Beklagte  von  einer  hypo- 
thekarischen Forderung  in  Folge  privater, 
vom  Gläubiger  genehmigter  Schuldübernahme 
durch  einen  Dritten  befreit  sei,  beziehungs- 
weise ob  diese  Forderung  dem  Beklagten 
gegenüber  durch  Neuerung  untergegangen 
sei,  also  um  eine  Frage  des  Erlöschens  einer 
grundversicherten  Forderung.  Das  Bundes- 
gericht ist  daher,  da  nach  dem  Bemerkten 
nicht  eidgenössisches,  sondern  kantonales  Recht 
dafür  maßgebeud  ist,  nicht  competent. 

4.  Fraglich  könnte  nur  noch  sein,  ob  nicht 
gemäß  dem  eventuellen  Antrage  der  Klägerin 
die  vorinstanzliche  Entscheidung  aufzuheben 
und  die  Sache  zu  erneuerter  Beurtheilung 
an  den  Vorderrichter  deßhalb  zurückzuweisen 
sei,  weil  dieser  zu  Unrecht,  in  Verletzung 
des  Art.  130  des  O.-R.  eidgenössisches  und 
nicht  kantonales  Recht  angewendet  habe. 
Allein  auch  diese  Frage  ist  zu  verneinen. 
Denn  der  Vorderrichter  nimmt  zwar  aller- 
dings auf  die  Art.  142  und  143  des  O.-R. 
Bezug,  aber  doch  wohl  nur  in  nebensächlicher 
Weise.  Ausschlaggebend  für  die  Entscheidung 
waren  wohl  nicht  diese  Bestimmungen  des 
eidgenössischen  Rechtes,  sondern  vielmehr  das 
kantonale  Recht.  Die  Entscheidung  wird  zwar 
nicht  auf  eine  spezielle,  die  Neuerung  grund- 
versicherter Forderungen  betreffende  kantonal- 
gesetzliche Bestimmung  gestützt,  dagegen 
scheint  für  dieselbe  die  im  Anschlüsse  an  Be- 
stimmungen des  zürcherischen  privatrechtlichen 
Gesetzbuches  und  mit  Rücksicht  auf  die  hypo- 
thekarrechtlichen Einrichtungen  des  Kantons 
Zürich  gebildete  kantonale  Geschäfts-  und  Ge- 
richtspraxis maßgebend  gewesen  zu  sein. 
Schluss: 

Die  Weiterziehung  der  Klägerin  wird  ab- 
gewiesen und  es  hat  demnach  in  allen  Theilen 
bei  dem  angefochtenen  Urtheil  der  Appella- 
tionskammer des  Obergerichtes  des  Kantons 
Zürich  vom  18.  Mai  1QS6  sein  Bewenden. 
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Die  Verfolgimg  einer,  mit  dem  ge- 
setzeBgamässeu  Handelsregister  -  Ein- 
trag nicht  tibereinatimmenden  Firma- 
fjeichnung  im  Verkehr  auf  demVerwal- 

tungB-  und  PoüEeiwege. 
(Auszug  auB  einem  Entsühcid  de^  Kflasations- 
geritrhtes  Züridi  vom  äO,  Septsember  1886.) 

.    Am  25,  Auguit  1885  orlieii  die  Direktion 

des  Inneni  eine  Bekiiiintmatvhung  betr.  die 
Gescliäfts firmen,  dorcn  Inhalt  sifb  in  der 
ilauptsiK'lie  in  folgende  Sät^e  zusammen  fassen 

1.  Dag  schweizerische  Obligationenrecht 
beruhe  auf  dem  Prinzip  der  Firmen  Wahrheit 

und  verhinge  deChalh,  daß  der  Eiitzelkauf- 
niann  nur  meinen  Familiennamen  und  die 
Kolleetiv-  und  Coramanditgesellschaften  nur 
Namen  einea  oder  mehrerer  unbeschränkt 
Imftender  Gesellschafter  als  Firma  führen, 
währenddem  reine  Sadihrmen  nur  voi»  Aktien- 
gesellschaften, öenosBenachaften  und  Vereinen 
gewähit  werden  dürfen,  woraus  folge,  daß 
Öeschäftsbezeichnungen,  wie:  ^Engliacho 
WaarenhaUe,  Oeffentliches  LugeThaus^  etc. 
den  Einzelkaufleu ten,  Kollektiv*  und  Com- 
manditgesellsc haften  bloG  iu  Verbindung  mit 
der  iu  das  Handelsregister  eingetragenen  Per- 
sencnflrnia  erlaubt  seien. 

2.  Der  unbefugte  Gebrauch  einer  Firma 
könne  nicht  allein  in  der  Abgabe  einer  vor- 
srlirifts  widrigen  Firmen  Zeichnung  liegen,  son- 
dern auch  in  Annoncen-  und  Firmen-Auf- 
i^chriften  an  den  Geschäftelokalen,  auf  Briefen, 
Circülaren,  P'acturcn,  Fmpfehlungskarten  ete., 
insofern  und  soweit  dieselben,  w^ie  es  häufig 
vorkomme,  derart  beschaffen  seien,  daß  sie 
keinen  Seh  lud  auf  den  Ttiiger  der  Firma  ge- 
Htatten,  oder  als  solchen  sogar  eine  unrich- 
tige Person,  sei  es  direkt  oder  indirekt^  an- 
zeigen. 

3.  Die  in  den  Artikeln  865—876  des  schwei* 
zeri  sehen  ObUgiUionen  rechts  aufgestellten 
Bestimmungen  über  Oeschäftstirmen  wollen, 
indem  eic  ein  die  Wahrheit  der  Firma  ver- 
folgendes Prinzip  consequent  durchgeiuhrt 
haben,  zur  Hebung  der  otTentlJuhen  Ordnung 
und  Äur  Verkehre  Sicherheit  beitragen,  den 
kantoimlen  Regist  er  bcnniten   liege    daher  ob, 


darQber  za  wachen,  daß  die  für  die  Bildung 
der  Firmen  maßgebenden,  überhaupt  alle  mi* 
der  Firma  zusammenhängenden  geaetzHcheii 
Vorschriften  beobachtet  und  aufrecht  erhalten 
werden. 

4.  An  sammtlicbe  Firmen-Inhaber  des  kan- 
tonal-zQrcherischen  Registergebietes  ergeb«^ 
die  Einladung,  diesen  Vorschriften  nachzu- 
leben. Gegen  diejenigen,  welche  sich  einer, 
ihnen  nicht  zustehenden  Firma  bedienen,  werde 
die  Registerbehorde  einschreiten  etc. 

Diese  Bekanntmachung  wurde  im  Amts- 
blatt publizirt. 

Unter  Hinweisung  auf  diese  Bekanntmach- 
ung untersagte  das  Handelsregisterbureau 
Zürich  der  Commanditgesellschaft  „Jacques 
Geiger  &  Cie.  in  Außersihl^  mit  Erlass  vom 
7«  September  1885,  ihr  Geschäft  femer  unter 
der  Bezeichnung:  „Oefifentlicbes  Lagerhaus' 
zu  betreiben  und  forderte  sie  auf,  fraglicbp 
Bezeichnung  binnen  10  Tagen  aus  ihren 
Formularen  für  Wechsel,  Facturen,  Zuiu- 
lare,  aus  Aushängeschilden  u.  s.  f.  zu  ent- 
fernen. In  einem  weitem  Erlasse  derselben 
Stelle  vom  10.  November  1885  wurde  ge- 
nannter Gesellschaft,  mit  Rücksicht  darauf. 
daß  sie  wiederum  Adreßkarten,  Empfehlungen. 
Zirkulare  und  Inserate  lediglich  mit  der  Be- 
zeichnung: „Oeffentliches  Lagerhaus"  ve^ 
sehen,  eröffnet,  daß  wenn  sie  fernerhin  ge- 
schäftliche Bekanntmacbungen  ohne  richtige 
Firmabezeichnung  erlasse,  gemäß  Art  23  der 
bundesräthlichen  Verordnung  über  Handels- 
register und  Handelsamtsblatt  vom  7.  Dezem- 
ber 1882  bei  der  Aufsichtsbehörde,  der  Direk- 
tion des  Innern  der  Antrag  auf  Verhängung 
von  Buße  werde  gestellt  werden. 

Der    citirte  Art.  23   der  bundesräthlichen 
Verordnung  lautet: 

„Befindet  sich  ein  Eintragspflichtiger  hio- 
„  sichtlich  einer  Eintragung,  Löschung  oder 
„Aenderung  im  Rückstande,  so  wird  ihn  der 
„Registerführer  durch  schriftliche  Anzeige 
,,  auffordern,  innerhalb  10  Tagen  das  Ver- 
^säumte  nachzuholen  oder  die  Gründe  der 
„Weigerung  schriftlich  anzugeben.  Erhält 
,.der  Registerführer  über  den  Grund  der 
I  „Säumniß  keine  Mittheilung  oder  erachtet  er 
„die  Weigerung  als  unbegründet,  so  über- 
-weist  er  die  Sache   an   die  kantonale  Auf- 


343 


^sicfatsbehorde,  welche  die  Angelegenheit  ent- 
„  scheiden  und  gegen  Fehlbare  nach  Maßgabe 
„von  Art.  864  des  Obligationenrechtes  ein- 
„schreiten  wird." 

Die  angedrohte  Ueberweisnng  an  die  Direk- 
tion des  Innern  scheint  erfolgt  zu  sein,  denn 
mit  Verfügung  vom   2.  Jenner  1886  legte 
diese  der  Firma  Jacques  Qeiger  &  Cie.  wegen 
^Nichtbeachtung  der  Bekanntmachung  vom  25. 
August  1885  und  unter  Verweisung  auf  Art. 
864  des  Obligationenrechtes  eine  Ordnungs- 
buße  Yon   200  Fr.  auf  und  yerband   damit 
die    Anweisung,    der    erwähnten    Bekannt- 
machung in  jeder   Beziehung   nachzuleben, 
ansonst  fortgesetzte   Anwendung   von  Buße, 
eventuell  Ueberweisung   ans  Gericht    wegen 
Ungehorsams    gegen    amtliche   Verfugungen 
erfolgen  würde.  In  der  Begründung  wird  ge- 
sagt,  daß  die  Commanditgesellschaft  Jacques 
Geiger  &  Cie.  unter  Mißachtung  der  gesetz- 
lichen  Bestimmungen    über   Qeschaftsfirmen 
(Obligationenrecht,   Art.  865—876)   und  der 
Bekanntmachung  vom  25.  August  1885  sich 
in  Geschäftsbriefen  etc.  einer  vorschriftswidri- 
gen Firmazeichnung  bediene   und  unter  dem 
anonymen  Namen  „Oeffentliches  Lagerhaus '^ 
ihr  Geschäft  in  den  Tagesblättern  empfehle 
und  zwar  Alles  trotz  wiederholter  Aufforde- 
rungen des  Registerbureau,  nur  eine  gesetz- 
hch  zulässige  Firma  im  Verkehr  zu  fuhren. 
Gegen  diese  Verfugung  rekurirten  Jacques 
Geiger  &  Cie.  an  den  Bundesrath,  dieser  er- 
theilte  aber  mit  Beschluß  vom  2.  April  1886 
den  Bescheid,    es  sei   auf  den  Rekurs  nicht 
einzutreten,    weil    zwar   Beschwerdestellerin 
auf  Grund  von  Art.  864  des  O.-R.  nicht  be- 
straft werden  könne,  da  durch  diese  Gesetzes- 
bestimmung nur  derjenige  mit  Strafe  bedroht 
werde,    welcher   der   ihm    obliegenden   Ver- 
pflichtung, sich  ins  Handelsregister  eintragen 
zu  lassen,   nicht    nachkomme,   während  Be- 
schwerdestellerin  dieser  Verpflichtung   nach- 
gekommen sei,    nun   aber  diese  nicht  wegen 
angeblicher  Nichtbefolgung   dieser  Verpflich- 
tung,  sondern   deßhalb   gebüßt   worden  sei, 
weü  sie   sich   im  Verkehr   einer  Reihe  von 
Firmabezeichnungen    bedient   habe,   die  von 
dem  Eintrag   ins  Handelsregister  abweichen, 
durch  die  angefochtene  Verfugung  also  eine 
bandesgesetzliche  Bestimmung   nicht  verletzt 


worden  sei,  über  die  Frage  aber,  ob  kanto- 
nale Bestimmungen  betreffend  Competenz  oder 
die  Sache  selbst  verletzt  worden  seien,  die 
kantonale  Oberbehörde  zu  entscheiden  habe. 
An  Letztere,  nämlich  den  Regierungsrath 
wandte  sich  nun  auch  Jacques  Geiger  und 
dieser  erkannte  mit  Beschluß  vom  22.  April 
1886,  der  Rekurs  sei  abgewiesen  in  der  Mei- 
nung, daß  die  verhängte  Ordnungsbuße  auf 
100  Fr.  herabgesetzt  werde.  Die  Begründung 
ist  folgende :  Allerdings  komme  Art.  864  des 
O.-R.,  wie  der  Bundesrath  richtig  entschieden, 
nicht  zur  Anwendung,  allein,  es  liege  ein 
analoger  Fall  vor.  Die  Eintragung  ins  Han- 
delsregister hätte  ^keinen  Werth,  wenn  es  im 
Belieben  des  Eingeschriebenen  stände,  eine 
andere  Firma  als  die  eingetragene  zu  ge- 
brauchen. Bei  Prüfung,  ob  es  sich  im  vor- 
liegenden Falle  um  eine  Ordnungsbuße  oder 
um  eine  Polizeibuße  handle,  sei  nicht  allein 
darauf  zu  verweisen,  daß  Art.  864  des  O.-R. 
Ordnungsbußen,  nicht  Polizeibußen  androhe, 
sondern  hauptsächlich  auf  §  1040  des  zür- 
cherischen Rechtspfiegegesetzes.  Nach  dieser 
Gesetzesbestimmung  gelte  als  Polizeiüber- 
tretung Zuwiderhandeln  gegen  ein  Polizeige- 
setz oder  eine  Polizeiverordnung  oder  Nicht- 
beachtung von  solchen,  durch  zuständige  Be- 
hörden erlassenen  Befehlen,  Verboten  und 
Anordnungen,  welche  nicht  gegen  eine  be- 
stimmte Person  gerichtet  seien.  Nun  habe 
sich  aber  Beschwerdestellerin  des  Zuwider- 
handelns gegen  eine  Verfügung  schuldig  ge- 
macht, welche  von  der  Direktion  des  Innern 
kraft  ihrer  Zuständigkeit  gegen  die  Be- 
schwerdestellerin und  nv/r  gegen  8ie  gerich- 
tet worden  sei  und  es  sei  daher  die  Strafe, 
welche  ihr  aufgelegt  worden  sei,  eine  Ord- 
nungsbuße. Beschwerdestellerin  hätte  gegen 
die  Verfügungen,  welche  der  Ordnungsstrafe 
vorangegangen  seien,  rekuriren  können,  statt 
dessen  habe  sie  einfach  die  erlassenen  Ver- 
fügungen nicht  befolgt.  Mit  Recht  sei  ihr 
deßhalb  eine  Ordnungsbuße  auferlegt  worden 
als  Vorläufer  einer  Ueberweisung  an  den 
Strafrichter  im  Falle  weiterer  Widersetzlich- 
keit. Immerhin  möge  die  Buße  als  erstmalige 
Strafe  mit  100  Fr.  hoch  genug  bemessen  sein. 
Die  Behauptung  der  Beschwerdestellerin,  daß 
der  Direktion  des  Innern  die  Aufsicht  über 
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das  Fta^onenwesen  nicht  zustehe^  sei  un- 
riehtigj  indem  gemäß  §  20  Zif.  3  des  Ge- 
setzes betr.  die  Organisation  des  Regiernngs- 
tuthes  äsr  Direktion  cleg  Innern  die  Leitung 
und  Ueberwaehimg  des  EagicmenwescnB  zu- 
Bt@he. 

Gegen  die  vom  Fiäcus  Hir  die  Buße  an^^e- 
hobeno  Betreibung^  wirkten  Jacques  Geiger 
&  Cie.  RechtsYorsehlag  aus  und  der  Aiidienz- 
richter  des  Bez.-Oenchtes  Zürich  verweigerte 
die  Hechtsöffnung  unter  folgender  Begrün- 
dung: Die  aufj^elegt^  Buße  sei  nicht  eine 
1  Jidn-ungsätrafe^  tioiitleni  eitie  Polizeistmfe  und 
zur  Terhängung  einer  solchen  sei  gemäß 
§  1044  des  Reeht^ptiegegesetzes  nicht  die 
Direktion  des  Imiem  oder  der  Regierungsrath, 
sondern  das  Statthalteramt  zuständig.  Art. 
864  des  O.-R»  komme  überhaupt  nicht  Kur 
Anwendung^  aber  wenn  er  zur  Anwendung 
käme,  wäre  die  darnach  verhängte  ßufie  nicht 
eine  OrdnungBstrafej  sondeni  eine  Polijsoi- 
strafe^  da  ei  sich  um  Zn  wider  handeln  gegen 
ein  PoHzoigeaetZj  nicht  um  ©in  einer  Behörde 
gegenüber  verübtes  Di sciplinarv ergehen  han- 
deln würde.  Daß  im  Bundesge&etz  diese 
Strafe  OrdirnngsbuCe  genannt  werde,  sei  gleich- 
gfdtig,  da  m  auf  das  Wesen,  nicht  auf  den 
Namen  ankomme.  Der  Bund  als  Gesetzgeber 
habe  auch  weder  den  Willen,  noch  die  Be- 
fugniC  gehabt,  zu  bestimmen,  welche  kan- 
tonale Behörde  zur  Yerhängung  von  Bußen 
wegen  Nichtbeachtung  der  Vorschriften  über 
das  Handelsregister  zuständig  sein  solle;  viel- 
mehr aei  die  in  Art  864  des  Obligationen- 
rechtes  ausgedrückte  Meinung  des  Gesetz- 
gebers nur  die,  daß  von  der  Regiaterbehörde 
die  Untersuchung  des  Falles  durch  die  nach 
kantonalen  Gesetzen  für  die  vorgesehene 
Üebertretung  zuständige  Behörde  zu  veran- 
lassen sei.  Die  Direktion  des  Innern  hätte 
iiaher  die  Sache  '  dem  Statthalteramte  über- 
weisen sollen  j  sodaß  Besehwerdestellcrin, 
wenn  sie  von  diesem  gebüßt  worden  wäre, 
gemäß  §  1055  des  Gesetzes  betr.  die  Rechts- 
pflege an  den  ordentlichen  Richter  hätte  ge- 
lungen können. 

Die  Rekumkammer  den  Obergermhiss, 
an  wdeM  der  fweu^  rekurnHe,  ertheilte 
dngmmi  mil  HeseMum  vom  SO,  Juni 
IH8ß  die  beyfiJirie  Hmkleöffmaig  und  das 


Kassatiansgerieht  bestätigte  diesen  Ent- 
scheid 

mit  folgender  Begründung: 

1.  Das  Dispositiv  des  Beschlusses  der  Be- 
karskammer  ist  richtig,  d.  h.  die  yom  Fiscns 
für  den  Betrag  der  vom  Regierungsrath  ver- 
hängten Buße  begehrte  Rechtsöffnong  mußte 
ertheilt  werden.  Es  braucht  also  nicht  er- 
örtert zu  werden,  ob  die  Rekurskammer  aus 
Gründen,  die  an  Nichtigkeit  leiden,  zu  diesem 
Dispositiv  gelangt  sei  (Strauli,  Commentar  zum 
Gesetze  betr^end  die  zürcherische  Rechts- 
pflege No.  4  unten  §  712). 

2.  Von  einer  Buße  auf  Grund  von  Art  864 
des  Bundesgesetzes  über  das  Obligationen- 
recht  kann  allerdings  keine  Rede  sein.  Das 
Dispositiv  des  Beschlusses  des  Bundesrathes 
vom  2.  April  1886  lautet  zwar,  es  sei  auf 
den  Rekurs  nicht  einzutreten;  aber  in  der 
maßgebenden  Begründung  desselben  ist  aus- 
gesprochen, der  Rekurs  gegen  die  verhängte 
Buße  hätte  gutgeheißen  werden  müssen,  wenn 
sie  lediglich  wegen  angeblicher  Mißachtung 
von  Art.  864  des  Obligationenrecfates  vor- 
hängt worden  wäre.  Wollte  man  übrigens 
annehmen,  ein  maßgebender  Beschluß  des 
Bundesrathes  liege  nicht  vor,  so  müßte  dies- 
seitige Stelle  der  Ansicht  des  Bundesrathes 
beitreten.  Denn  einer  Registerbehörde  kann 
wohl  vom  Gesetzgeber  nur  Einschreiten  gegen 
Private  zugemuthet  werden,  die  Vorsehrif- 
ten  über  Registrirung  misscuihten,  nicht 
gegen  Private,  die  sich  nichteine  solche  Mißach- 
tung, sondern  Abweichungen  von  der  rich- 
tigen Registrinmg  im  Verkehr  zu  Schul- 
den kommen  lassen;  aus  demselben  Grande 
hält  auch  die  Herbeiziehung  von  Art  875 
des  Bundesgesetzes  nicht  Stich.  Da  Art  864 
und  875  des  Bundesgesetzes  überhaupt  nicht 
zur  Anwendung  kommen,  so  ist  auch  die 
Erörterung  der  Frage  überflüssig,  ob  der  Ge- 
setzgeber die  Absicht  und  die  Befugniß  ge- 
habt habe,  die  kantonalen  Registerbehörden 
unmittelbar  mit  der  Kompetenz,  die  bezeich- 
neten Bußen  zu  verhängen,  auszurüsten  oder 
ob  die  Meinung  des  Gesetzes  sei,  die  kan- 
tonale Registerbehörde  habe  je  nach  den 
kantonalen  Kompetenzbestimmungen  entweder 
selbst  eine  solche  Buße  zu  verhängen  oder 
der  zuständigen  kantonalen  Behörde  von  einer 
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GeBetzesübertretuDg   behufs  Yerhangang  der 
Buße  KeDütniß  zu  geben. 

3.    Wäre  femer  die  Buße  wegen  MiCocb- 
tuDg  der  Bekanntmacbung  der  Direktion  des 
Innern  yom  25.  August  1885  yerhangt  wor- 
den, so  müßte  Recbtsöffhung  verweigert  wer- 
den.   Denn  wegen  Mißachtung  einer  solchen 
Bekanntmachung   wäre   gemäß  §§  1040  und 
1044  des  Gesetzes  betreffend  die  Rechtspflege 
nur  das  Statthalteramt  zur  Yerhängung  von 
Bußen  —  vorbehaltlich  des  Rechtes  des  Qe- 
büßten,  an  die  Gerichte  zu  gelangen  —  zu- 
standig gewesen  und  von  unzuständiger  Stelle 
erlassene  Verfügungen   oder  Beschlüsse  be- 
stehen nicht  zu  Recht. 

4.  Nun  erklärt  aber  der  Regierungsrath  in 
der  Begründung  seines  Beschlusses  —  und 
auf  diese  allein,  nicht  auf  die  Begründung 
der  Verfügung  der  Direktion  des  Innern 
kommt  es  an  —  ausdrücklich:  Bei  Verhän- 
gung der  Buße  komme  Art.  864  des  Obli- 
gationenrechts nicht  zur  Anwendung  und  die 
Buße  werde  nicht  verhängt  wegen  Zuwider- 
handelns gegen  ein  Polizeigesetz  oder  eine 
Polizeiverordnung  oder  wegen  Nichtbeachtung 
von  Befehlen,  Verboten  oder  Anordnungen, 
die  nicht  gegen  eine  bestimmte  Person  ge- 
richtet seien,  sondern  wegen  Zuwiderhandelns 
gegen  eine  Verfügung,  welche  von  der  Direk- 
tion des  Innern  gegen  die  Beschwerdestellerin 
und  nur  gegen  sie.  gerichtet  worden  sei,  sie 
hätte  gegen  die  Verfügungen,  welche  der 
Ordnungsbuße  vorangegangen  seien,  rekurriren 
können,  aber  der  Umstand,  daß  sie,  statt  ein 
Rechtsmittel  zu  ergreifen,  die  Verfügungen 
nicht  befolgt  habe,  habe  eine  Disziplinar- 
strafe als  einstweilige,  einer  Ueberweisung 
an  den  Strafrichter  bei  weiterm  Ungehorsam 
vorangehende  Ahndung  gerechtfertigt.  Der 
Regierungsrath  verhängte  daher  in  der  That 
eine  Ordnungsstrafe  und  zwar  wegen  des 
Disziplinarfehlers  der  Störung  der  vorge- 
schriebenen Ordnung  des  Geschäftsganges 
(§  2  Ziff.  2  des  Gesetzes  betreffend  die  Ord- 
nungsstrafen), als  welche  Störung  der  Regie- 
rungsrath das  Benehmen  der  Beschwerde- 
stellerin gegenüber  den  ihr  namentlich  am 
7.  September  und  10.  November  1885  von  dem 
der  Direktion  des  Innern  unterstellten  Führer 
des  Handelsregisters    ertheilten    Weisungen 


betrachtete.  Daß  in  der  Begründung  des  regio- 
rungsräthlichen  Beschlusses  vom  Zuwider- 
handeln gegen  eine  Verfügung  der  Direktion 
des  Innern  gesprochen  wird,  beruht  lediglich 
auf  einer  Ungenauigkeit,  wie  sich  aus  der 
unmittelbar  nachher  folgenden  Berufung  auf 
die  nicht  befolgten  Verfügungen,  d.  h.  die 
Weisungen  des  Registerföhrers,  ergibt.  Bei 
den  Worten  ,^  immerhin  möge  die  Buße  als 
erstmalige  Strafe  mit  Fr.  100  hoch  genug 
bemessen  sein**,  hat  die  Person,  welche  die 
Redaktion  des  Beschlusses  besorgt  hat,  aller- 
dings nicht  beachtet,  daß  der  Betrag  von 
Fr.  100  der  höchste  war,  welcher  nach  dem 
Gesetze  betreffend  die  Ordnungsstrafen  (§  4 
Ziffer  2  lit.  a)  als  Betrag  der  Buße  bestimmt 
werden  durfte  und  es  ist  wohl  möglich,  daß 
dem  Redaktor  des  Beschlusses  bei  Besprech- 
ung des  Betrages  der  Buße  wiederum  der  in 
der  Begründung  erörterte,  aber  als  nicht  an- 
gewandt erklärte  Art.  864  des  Obligationen- 
rechtes vorgeschwebt  hat.  Aber  dies  ist  gleich- 
gültig, weil  die  im  Gesetze  betreffend  die 
Ordnungsstrafen  vorgeschriebene  Grenze  nicht 
überschritten  worden  ist. 

5.  Nun  kann  Zweifel  darüber  erhoben  wer- 
den, ob  der  Registerfdhrer  oder  die  Direktion 
des  Innern  selbst  zuständig  gewesen  sei,  der 
Beschwerdestellerin  irgend  welche  Anwei- 
sungen betreffend  die  Art,  wie  sie  sich  im 
Verkehre  bezeichnen  dürfe,  zu  ertheilen  und 
wenn  die  Frage  verneint  würde,  wäre  die 
Beschwerdestellerin  wegen  Nichtbefolgung 
von  Anweisungen,  die  von  unzuständiger  Stelle 
erlassen  worden  sind,  also  mit  Unrecht  ge- 
büßt worden. 

Femer  kann  Zweifel  darüber  erhoben  wer- 
den^ ob  Nichtbefolgung  einer  von  zuständi- 
ger Behörde  erlassenen  Verfügung  als  Störung 
der  vorgeschriebenen  Ordnung  des  Geschäfts- 
ganges behandelt  werden  dürfe.  Allein  wenn 
aus  dem  einen  oder  andern  Grunde  der  Be- 
schluß des  Regierungsrathes  dem  Gesetze 
widersprechen  würde,  so  könnte  derselbe  nicht 
beim  Richter  angefochten  werden.  Der  Re- 
gierungsrath war  zuständig,  in  Folge  Rekur- 
ses eine  Ordnungsbuße  zu  bestätigen  oder 
eine  solche  von  Amtes  wegen  zu  verhängen ; 
dieser  Beschluß  besteht,  sei  er  richtig  oder 
nicht,   als  von  zuständiger  Behörde  erlassen 
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und    vor  den  Qerichten  nicht  anfechtbar,  zul 
Recht  und  es  ist  daher   die  auf  diesen  Be- 
schluß   gegründete    Forderung    des    Fiscus 
vollstreckbar. 


Die  Fortsetzung  des  widerrechtlichen 
Firmagebrauchs    im    Verkehr    durch 

Jacques  Geiger  und  ihre  Folgen. 
(Auszug  aus  einem  Strafurtheil  der  Appella- 
tionskammer des  Obergerichtes  vom 
7.  Oktober  1886.) 


Trotzdem  die  Kekurskammer  des  Ober- 
gerichtes für  die  dem  Jacques  Geiger  aufge- 
legte Buße  mit  Beschluß  vom  30.  Juni  1886 
Rechtsöflßanng  ertheilt  hatte,  sah  sich  dieser 
nicht  veranlaßt,  die  Bezeichung :  „Oeffentliches 
Lagerhaus^  in  seinem  Geschäftsverkehr  zu 
vermeiden.  Die  Direktion  des  Innern  erließ 
deßhalb  am  23.  Juli  1886  eine  neue  Ver- 
fügung, in  welcher  dem  Jacques  Geiger  aber- 
mals anbefohlen  wurde,  die  Bezeichung :  „Oef- 
fentliches  Lagerhaus^  von  seinen  Geschäfts- 
raumlichkeiten  und  aus  seinen  Papieren  zu 
entfernen  und  zwar  unter  der  Androhung, 
daß  wenn  er  der  Auflage  abermals  nicht 
nachkommen  sollte,  Ueberweisung  wegen  Un- 
gehorsams gegen  amtliche  Verfügung  an  die 
Gerichte  erfolgen  würde. 

Auch  diese  Verfügung  blieb  unbeachtet 
und  es  erfolgte  deßhalb,  entsprechend  der 
gemachten  Androhung,  Ueberweisung  an  die 
Gerichte.  Die  Vertheidigung  des  Angeklagten 
bestund  einfach  in  der  Behauptung,  daß  die 
Verfügung  von  incompetenter  Stelle  erlassen 
worden  und  deßhalb  nichtig  sei,  das  Bezirks- 
gericht Zürich  war  indeß  anderer  Meinung, 
denn  mit  Urtheil  vom  1.  September  1886 
hat  es  die  Schuldfrage  bejaht  und  den  Geiger 
zu  einer  Buße  von  100  Prkn.  verurtheilt. 
Dieser  appellirte,  allein  die  Appellationskam- 
mer des  Obergerichtes  war  ebenfalls  der  Mei- 
nung, daß  der  Thatbestand  des  eingeklagten 
Vergehens  vorliege  und  sprach  deßhalb  mit 
Urtheil  vom  7.  Oktober  1886  das  „Schuldig" 
aus,   erhöhte   aber  die  Buße   in  Folge  An- 


schlußappellation der   Staatsanwaltschaft  auf 
200  Fr. 

Crründe: 

1.  Der  Angeklagte  gibt  zu,  daß  er  der 
Verfugung  der  Direktion  des  Innern,  von  sei- 
nen Geschäfteraumlichkeiten  und  aus  seinen 
Geschäftspapieren  die  Bezeichnung;  «Oeffent- 
liches  Lagerhaus"  zu  entfernen,  nicht  nach- 
gekommen sei,  erklärt  sich  aber  gleichwohl 
des  eingeklagten  Vergehens  deßhalb  nkhl 
schuldig,  weil  die  fragliche  Verfögung,  als 
von  incompetenter  Stelle  erlassen,  eine  un- 
gesetzliche sei.  Es  ist  daher  lediglich  zu 
untersuchen,  ob  diese  Einrede  des  Angeklag- 
ten stichhaltig  sei  oder  nicht. 

2.  Nach  §  20  des  Gesetzes  betreffend  die 
Organisation  des  Regierungsrathes  steht  die 
Leitung  und  Ueberwachung  des  Ragiouen- 
resp.  Handelsregisterwesens  der  Direktion  des 
Innern  zu.  Diese  Thatsache  ist  durch  Art. 
864  des  schw.  O.-R.  nicht  geändert  worden. 
Nach  wie  vor  war  es  Sache  der  Verwaltangs- 
behörden,  dafür  zu  sorgen,  daß  Pflichtige  ins 
Handelsregister  eingetragen  und  daß  mit  un- 
richtigen Bezeichnungen  kein  Mißbrauch  ge- 
trieben werde.  So  hat  denn  auch  die  compe- 
tente  Behörde  in  ihrer  Bekanntmachang  vom 
25.  August  1885  auf  das  Ungehörige  solcher 
Bezeichnungen  aufmerksam  gemacht  und  dem 
Angeklagten  wiederholt  und  zwar  unter  An- 
drohung von  Ueberweisung  an  den  Straf- 
richter wegen  Ungehorsams  die  Zeichnung 
und  Benutzung  der  Firma:  „Oeffentliches 
Lagerhaus^  untersagt.  Gegen  diese  Auflage 
hat  der  Angeklagte  ein  ordentliches  Rechts- 
mittel nicht  ergriffen  und  zugestandenermaßen 
die  gleiche  Firma  auf  Facturen,  Adreßkarten 
und  in  Publikationen  verwendet.  In  dieser 
Handlungsweise  besteht  der  Ungehorsam  und 
dafür  ist  der  Angeklagte  strafbar. 

3.  Berücksichtigt  man,  daß  der  Angekkgte 
in  gleicher  Sache  bereits  mit  100  Fr.  Buße 
belegt  worden,  trotzdem  aber  bei  seinem  Un- 
gehorsam verblieben  ist,  so  rechtfertigt  sich 
nunmehr  eine  Erhöhung  auf  das  Doppelte. 
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Die  laiquidation  einer  KoUectivgesell- 
sclxaft   (Art.  680  u.  folgd.   des   O.-B.) 
ist  auch  in  der  Form  einer  Veräusse- 
rimi^  des  ganzen  Geschäftes  mit  Acti- 
ven  und  Passiven   an  einen   der  bis- 
herigen   Gesellschafter    zulässig   und 
die  Folge  unter  Anderm  die,  dass  wenn 
dann  dieser  in  Konkurs  geräth,  nicht 
der  Gesellschaftskonkurs  (Art.  666  des 
O.-B.),  sondern  der  Konkurs  eines  Ein- 
gelkanfinanns  vorliegt,  in  welchem  die 
frühem  G^sellschaftsgläubiger  mit  den 
übrigen   Gläubigem   des  Cridaren  in 
gleicher  Linie  stehen  und  in  welchem 
daher  auch  das  Weibergutsprivilegium 
zur  Geltung  kommt. 
Obergericht  Zörich,  Appellationskammer, 
9.  Oktober  1886. 


Unter  der  Firma:  „Goßweiler  &  Cie."  be- 
stand vom  6.  Oktober  bis  zum  8.  Dezember 
1 885  eine  Kollectivgesellgchaft,  deren  solidare 
Antheilhaber  Eugen  Karl  Qoßweilcr  und 
Arnold  Bär  waren.  Geschäftszweig:  „Foumier- 
handlnng'.  Am  7.  Dezember  1885  schlössen 
die  beiden  Gesellschafter  einen  Auilösungs- 
vertrag  ab,  durch  welchen  das  ganze  Geschäft 
mit  Aciwen  und  Pasawm  dem  einen  Associe, 
Arnold  Bär,  übertragen  wurde  und  im  Han- 
delsamtsblatt Yom  12.  Dezember  erschien 
dem  entsprechend  mit  Datum  vom  8.  gleichen 
Monats  die  Mittheilung,  daß  die  Firma  Goß- 
weiler &  Cie.  erloschen  sei  und  Arnold  Bär, 
welcher  die  Aktiven  und  Passiven  der  er- 
loschenen Firma:  „Goßweiler  &  Cie.^  über- 
nommen habe,  das  Geschäft  unter  der  Firma 
„A.  Bär**  weiter  führe. 

Am  8.  Februar  1886  gerieth  Arnold  Bär 
in  Ronkurs  und  auf  Gesuch  einiger  Gläubiger 
der  frühem  Firma  Goßweiler '&  Cie.  wies  der 
Konkarsrichter  die  Notariatskanzlei  mit  Ver- 
fügung vom  7.  Mai  an,  die  Ausscheidung  der 
aus  dem  Geschäfte  Goßweiler  &  Cie.  her- 
röhrenden Activen  und  Passiven  vorzunehmen 
und  den  Creditoren  hievon  Kenntniß  zu  geben 
unter  Ansetzung  einer  Frist,  binnen  welcher 
Einwendungen  dagegen  zu  erheben  wären, 
daß  aus  diesen  Activen  vorerst  diejenigen 
PasBiren  getilgt  werden,  welche  Bär  von  der 
frühem  Firma  übernommen  habe.    Eine  Be- 


schwerde der  Ehefrau  Bär  gegen  diese  Ver- 
fügung ist  von  der  Rekurskaramer  unterm 
10.  Juui  verworfen  worden. 

Binnen  der  den  Creditoren  angesetzten  Frist 
protestirte  Frau  Bär  gegen  die  Ausscheidung, 
weil  es  sich  im  vorliegenden  Falle  um  den 
Auffall  eines  Einzelkaufmanns  handle  und 
nicht  um  den  Konkurs  einer  KoUectivgesell- 
schaft,  der  Artikel  566  des  Obligationenrechts 
sonach  nicht  Anwendung  finde.  Durch  Er- 
kenntniß  des  Konkursrichters  vom  28.  Juni 
d.  J.  wurde  indessen  die  von  der  Notariats- 
kanzlei vorgenommene  Ausscheidung  der  Acti- 
ven der  frühern  Firma  Goßweiler  &  Cie. 
definitiv  genehmigt  und  festgesetzt,  es  sei 
der  Erlös  aus  denselben  zur  Befriedigung 
der  Gläubige«  der  frühem  Kollectivgesellschaft, 
mit  Ausschluß  der  Privatgläubiger  des  Cri- 
daren zu  verwenden. 

Ueber  diesen  Entscheid  beschwerte  sich 
die  Frau  Bär,  indem  sie  vorbrachte:  Es  sei 
eine  unrichtige  Supposition,  daß  GoßweUer 
&  Cie.  in  Liquidation  gegangen  und  Arnold 
Bär  Liquidator  geworden  sei.  Durch  den 
Auflösungsvertrag  und  die  damit  verbundene 
Uebertragung  des  Besitzes  sei  Bär  vielmehr 
alleiniger  Eigenthümer  der  Activen  von  Goß- 
weiler &  Cie.  geworden.  Da  die  Rekursgegner 
(Gläubiger  der  frühem  Firma)  dieses  Eigen- 
thum  während  der  Bedenkzeit  nicht  ange- 
fochten haben,  hätte  der  Konkursrichter  sie 
nicht  von  sich  aus  in  eine  Ansprecherklasse 
hineinconstruiren  sollen,  welche  nicht  bean- 
spracht worden  sei.  Das  angefochtene  Er- 
kenntniß  stehe  auch  im  Widerspruche  mit 
dem  Grandsatze  der  Einheitlichkeit  des  Kon- 
kurses, indem  es  die  Auffallsmasse  der  Acti- 
ven auf  unzulässige  Art  zerstückele. 

Die  Rekursgegner,  Hauptgläubiger  der 
Firma  Goßweiler  &  Cie.  stellten  den  Antrag 
auf  Abweisung  der  Beschwerde,  die  Appelltt' 
tionskammer  des  Obergerichtea  hiesa  die- 
selbe  jedoch  gut  und  hob  demgemäss  die 
von  der  Notariatskanzlei  vorgenommene 
Ausscheidung  der  Activen  der  frühern 
Firma  Gossweiler  ^  Cie,  ai^. 
Gründe: 

1.  Nachdem  am  8.  Februar  1886  über 
Arnold  Bär  der  Konkurs  ausgebrochen  war, 
hatte   der  Notar  gemäß  §  52  des  Konkurs- 
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gesetzes  alle  in  dessen  Besitz  befindlichen 
Yennögensgegenstände  unter  die  Konkurs- 
uctiven  aufzunehmen.  Dieß  ist  denn  auch  ge- 
schehen und  es  befinden  sich  darunter  mit 
Bccht  auch  alle  diejenigen  Activen,  welche 
früher  der  Firma  Goßweiler  &  Cie.  gehört 
hatten.  Qesetzt  nun,  diese  Firma  sei  heute 
noch  nicht  aufgelöst,  sondern  der  in  Konkurs 
gerathene  Bär  bloß  deren  Liquidator,  so  wäre 
die  Firma  selbstverständlich  Eigenthümerin 
ireblieben,  allein  dann  hätte  sie,  resp.  der 
Gesellschafter  Goßweiler,  eventuell  ihre  Cre- 
ilit^ren  diese  Eigen thumsansprache  im  Kon- 
kurse Bär  nur  durch  Yindication  wahren 
köt3nen  und  da  sie  die  Eingabefrist  zur 
Stellung  des  Yindicationsbegehrens  versäumt 
haben,  bedQrfben  sie  vor  Allem  aus  der  Re- 
stitution gegen  den  Ablauf  der  Eingabefrist. 
i^tatt  nun  auf  diese  Weise  vorzugehen,  näm- 
lich zu  vindiciren  und  Restitution  gegen  den 
Ablauf  der  Eingabeirist  zu  verlangen,  haben 
die  Reknrsgegner,  um  zu  ihrem  wirklichen 
f>der  angeblichen  Rechte  zu  gelangen,  von 
Anfang  an  einen  Weg  betreten,  der  sich  in 
keiner  Weise  auf  das  Gesetz  stützt  und  bei 
dem  daher  auch  die  Frage,  wie  in  formeller 
Beziehung  zu  verfahren  wäre,  nicht  beant- 
wortet werden  kann.  Es  wäre  daher  strenge 
f^enommen  das  ganze  dießbezügliche  Verfahren 
i<  in  fach  nichtig. 

2.  Gesetzt  aber,  man  betrachte  die  An- 
sprache der  Rekursgegner  wirklich  als  Yin- 
dication, was  sie  rechtlich  einzig  sein  kann 
und  setze  sich  auch  ohne  Weiteres  über  die 
verspätete  Geltendmachung  hinweg,  so  ist  die- 
Helbe,  da  die  Kompetenz  dießseitiger  Stelle 
hiebei  außer  Zweifel  steht,  —  aus  materiellen 
(Tfünden  abzuweisen. 

8.  Zunächst  geht  sowohl  aus  dem  Vertrage 
zwischen  Goßweiler  und  Bär  vom  7.  Dezem- 
ber 1885  als  auch  aus  der  Publikation  im 
Handelsamtsblatt  vom  8.  Dezember  klar  her- 
vor, daß  die  Absicht  beider  Contrahenten  da- 
hin ging,  daß  die  Firma  Goßweiler  &  Cie. 
aufgelöst  sein  solle  und  Bär  deren  Activen 
und  Passiven  übernehme.  Es  fragt  sich  da- 
her nur,  ob  eine  solche  sofortige  Auflösung 
^iner  Firma  in  der  Weise,  daß  an  die  Stelle 
eitler  eigentlichen  Liquidation  der  Activen 
und  Befriedigung   der  Handelsgläubiger  aus 


deren  Ergebniß  die  Uebernahino  der  Activen 
und  PüsBivcn  durch  den  einen  der  Gesell- 
schafter tritfj  genetKlich  zuläCig  sei.  Zunächst 
spricht  tlir  die  gesetzliche  Zulässigkeit  schon 
der  Umstand,  daß  es  allgemein  so  übtich  ist, 
wie  fast  aus  jeder  neuen  Nummer  des  Uan- 
delsamtsblattes  hervorgeht  Aber  auch  das 
Gesetz,  wobei  hauptsächlich  Art  580  des 
schw.  O.-R.  in  Betrocht  fällt,  hat  nicht  den 
Sinn,  daß  eine  derartige  Auflösung  einer 
Kollectivgesellschaft  unzuläßig  wäre;  denn 
sonst  wäre  dasselbe  mit  Rücksicht  auf  die 
von  jeher  herrschende  Handelsübung  ohne 
Zweifel  so  abgefaßt  worden,  daß  darüber 
kein  Zweifel  obwalten  könnte.  In  der  Tbat 
liegt  eben  im  Yerkauf  der  sämmtiichen  Acti- 
ven einer  Firma  an  einen  Gesellschafter  unter 
Ueberbindung  der  Passiven  ebensogut  wie  in 
dem^Yerkauf  an  einen  Dritten  die  Liquidadon 
d.  h.  mit  diesem  Yerkaufe  ist  eben  die  Firma 
liquidirt.  Das  deutet  denn  auch  Schneider  an 
in  seinem  Commentar  zu  Art.  582  Zif.  4. 
Es  ist  daher  die  Firma  Goßweiler  &  Cie. 
mit  dem  8.  Dezember  1885  aufgelöst  worden 
und  sind  also  auch  mit  diesem  Zeitpvuikte 
deren  Activen  in  das  alleinige  Eigenthum  des 
Bär  übergegangen. 

4.  Allerdings  hat  nun  dieser  Eigenthoms- 
übergang  die  eigenthümliche  Folge,  daC  der 
Ehefrau  des  Bär,  der  heutigen  Rekurrentin 
für  ihre  Weibergutsforderung  ein  Privilejs^um 
an  diesen  Aktiven  zusteht,  während  sie  ein 
solches  im  Konkurse  der  Kollectivgesellschaft 
nicht  hätte  geltend  machen  können  und  man 
mag  dieß  als  ein  materielles  Unrecht  em- 
pfinden, allein  dafür  ist  die  G^esetzgebung 
verantwortUch  und  der  Richter  könnte  das- 
selbe nur  dann  corriguren,  wenn  die  Rdcars- 
gegner  der  Rekurentin  nachiaweisen  ver- 
möchten, daß  schon  bei  Bildung  der  Firma 
Goßweiler  &  Cie.  die  Absicht  obgewaltet 
habe,  mit  Benutzung  des  Credits  der  Kollec- 
tivgesellschaft, welcher  allerdings  zum  Theil 
darauf  beruhen  mochte,  daß  in  deren  Kon- 
kurse das  WeibergutsprivUegium  ausgeschlos- 
sen ist,  —  Schulden  zu  contrahiren  und  die- 
selben dann  später  durch  Auflösung  der 
Firma  in  der  Weise  abzuschütteln,  daß  sie 
im  Konkurse  ihres  Ehemannes  mit  ihrem 
WeibergutsprivUegium  die  Hand  auf  sämmt- 
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liclie  Aktiven  lege.  In  diesem  Falle  läge  so- 
g&r    ein    fonnUcher    strafrechtlicher    Betrug 
vor,    aus  welchem  den  Betrogenen  selbstver- 
ständlich  das  Recht   entstünde,    den    wider- 
rechtlich  erreichten  Vortbeil    wieder    rück- 
gängig zu  machen.    Diese  betrügerische  Ab- 
sicht ist  aber  von   den  Bekarsgegnem  nicht 
nachgewiesen,   ja  nicht  einmal  ernstlich  be- 
hauptet worden.    Dagegen   ist  es  noch  kein 
Betrug,   wenn  auch  die  Rekurrentin,  um  ihr 
"Weibergnt   zu   retten,   ihren   Ehemann   be- 
^wogen    hat,    die   frühere   Firma   aufzulösen 
und   das  Oeschäft   in  Activen   und  Passiven 
seihet  zu  übernehmen.     Cebrigens  ist  auch 
das  nicht  erwiesen,  daß  jener  Vertrag  diesen 
Zweck  hatte,   sondern  es  ist  ganz  wohl  ge- 
denkbor,  daß  damals  weder  sie  noch  Bär  an  die 
Möglichkeit  des  baldigen  Konkurses  dachten. 
5.   Die  Anfechtungsklage   (actio  Pauliana) 
endlich    ist   im    vorliegenden    Falle    ausge- 
Bchlossen.  Dieselbe  steht  blos  den  Gläubigem 
eines   im  Konkurse    befindlichen  Schuldners 
zu.  Die  Firma  Qoßweiler  &  Cie.  aber  besteht 
gar  nicht  mehr   und   kann  daher  auch  nicht 
mehr  in  Konkors  gerathen,  Goßweiler  selbst 
aber  steht  noch  aufrecht  und  wie  die  Rekurs- 
gegner als  Creditoren   des  Bär  gestützt  auf 
§  1019   oder  §  1021    des   P.-R.  G.-B.   das 
Weibei^tsprivilegium  der  Rekurrentin  sollen 
zu  Falle  bringen  oder  gar,  wie  sie  verlangen, 
einen  Theil  der  Activen   zur   separaten  Be- 
friedigung verlangen  dürfen,  ist  unerfindlich. 


Bestätigung 

des  in  einer  obergerichtlichen  Entscheidung 
mm  Jahre  iS7ö  (Ullmers  Commentar, 
Supplemenibcmd  No,  3566)  ausgesproche- 
nen Sataes,  dass  die  Gläubiger  eines  ent- 
erbten Schuldners  keine  Klage  auf  An- 
fechtung  des  Testamentes  (beziehungsweise 
der  Enterbung)  haben.  (Obergericht  Zürich^ 
AppeUationskammer,  26.  Oktober  1886  i.  S. 
^ter,  Bertsch^iger  ^  Cons.  ca.  Oetiker.) 

Am  22.  Februar  1886  ist  fiber  Jacob 
Oetiker -Kölla,  Landwirth  von  Männedorf, 
wohnhaft  auf  der  Hub  in  Uetikon,  in  Folge 
eingereichter  hisolvenzerklärung  der  Konkurs 
ero&et  worden.  Am  29.  März  ging  die  Ein- 


gabefnst  zu  Ende  und  am  14.  April  begann 
die  Bedenkzeit. 

Am  9.  April  errichteten  die  Eltern  des 
Konknrsiten,  nämlich  Johannes  Oetiker,  Land- 
wirth im  Langacker-Männedorf  und  dessen 
Eheirau,  Margaretha  geb.  Pfister  emen  wech- 
selseitigen Erbvertrag  und  zwar  in  der  Form 
des  öffentlichen  Testamentes  (§§  2116  und 
2118  des  pr.  G.-B.),  in  welchem  auch  die 
Verfügung  enthalten  ist,  daß  beide  Testatoren 
ihren  Sohn,  Jacob  Oetiker,  Landwirth  auf 
der  Hub-Uetikon,  auf  Grund  des  §  2049  des 
privatrechtlichen  Gesetzbuches  wegen  dessen 
FaHitenzustand  von  der  Erbschaft  ausschliessen 
und  dessen  Kinder  an  seine  Stelle  eintreten 
lassen.  „Es  soll  also  unser  Sohn  nach  unserm 
Tode  total  zu  Gunsten  seiner  Nachkommen 
enterbt  sein^  etc. 

Am  1.  Mai  1886  starb  der  Vater  Johannes 
Oetiker  und  hinterließ  als  Interstaterbe  ledig- 
lich den  mehrgenannten,  im  Eonkurse  be- 
findlichen Sohn,  Jacob  Oetiker.  Nunmehr  ver- 
langten die  Gläubiger  des  Letztem  Beiziehung 
des  gesammten  Nachlasses  in  die  Eonkurs- 
masse ihres  Schuldners  und  der  Notar  nahm 
eine  vorsorgliche  Inventarisation  und  Seque- 
stration desselben  vor,  ging  aber  davon  ans, 
daß  eine  d^nitive  Beiziehung  der  Nachlaß- 
activen  nur  auf  dem  Wege  emer  Anfechtung 
und  Beseitigung  des  Testamentes,  bezw.  der 
darin  enthaltenen  Enterbung  des  Cridaren 
möglich  sei  und  beantragte  deßhalb  dem 
Eonkursrichter  eine  Fristansetzung  an  die 
Gläubiger  zum  Zwecke  der  Beibringung  des 
Ausweises,  daß  sie  gegen  die  Gültigkeit  des 
Testamentes  beim  zuständigen  Gerichte  Elage 
eingereicht  haben  und  zwar  unter  der  An- 
drohung, daß  sonst  angenommen  würde,  sie 
anerkennen  das  Testament  und  seien  mit  der 
Aushingabe  des  Vermögens  an  die  Einder 
des  Gemeinschuldners  einverstanden. 

Der  Eonkursrichter  genehmigte  diesen  An- 
trag, die  Fristansetzung  erfolgte  und  4  Gläu- 
biger wiesen  sich  über  die  Elageeinleitung 
aus.  Sie  stellten  gegenüber  dem  Gemem- 
schuldner  und  seinen  Eindem  die  Streitfrage 
auf,  ob  nicht  das  Testament  als  rechtsun- 
gültig zu  erklären  und  in  Folge  dessen  der 
Nachlaß  zur  Masse  des  Erstem  zu  ziehen 
sei*    Beide  InstansEon  wiesen  aber  die  Elage 
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im  Wesentliche!!  aus  den  nämlichen  Gründen 
ab  und  zwar  lassen  sich  diese  in  der  Haupt- 
sache in  folgende  Sätze  zusammenfassen : 

L  Die  farmslle  Gültigkeit  des  wechsel- 
amtigen  Testamentes  des  Johannes  Oetiker 
und  Beiner  Frau  int  von  den  Klägern  nicht 
angefochten  worden  und  steht  somit  fest. 

2.  Da  dieses  Testament  eine  Yollstandige  Ent- 
erbung des  Konkursiten  und  einzigen  Sohnes 
des  Erblassers  zu  Gunsten  seiner  Kinder  enthalt, 
m  ißt  damit  die  Intestntssuccession  des  Enterb- 
ten in  den  Nachlaß  seines  Vaters  ausge- 
schlossen und  im  deren  Stelle  die  testamen- 
tarische Berufung  der  Enkel  des  Erblassers 
zur  Erbschaft  getreten.  Die  Kläger  berufen 
giiih  fiir  das  Gegentheil  mit  Unrecht  auf  den 
§  19S6  deä  privatrechtlichen  Gesetzbuches, 
denn  wenn  hier  genagt  ist,  die  gesetzlichen 
Krben  werden  durch  den  Tod  des  Erblassers 
sofort  und  ohne  ihr  Zuthun  Erben  desselben, 
m  ist  dabei  natürlich  vorausgesetzt,  daß  ihre 
Berufung  durch  formell  gültiges  Testament 
nicht  ausgeschlossen  sei.  Soweit  ein  solcher 
Ausschluß  da  ist,  tritt  eben  an  Stelle  der 
Berufung  durch  Gesetz  die  Berufung  durch 
Teötament  und  es  bleibt  diese  bestehen,  so- 
weit und  solange  sie  nicht  auf  Grund  der 
Beatimmungen  des  Notherbrechtes  von  den 
klagebo rechtigten  Notherben  beseitigt  worden 
ist.  Die  Kläger  befinden  sich  demnach  im 
Irrthum,  wenn  sie  glauben,  den  Nachlaß  des 
Vaters  Ostikers  auf  Grund  der  gesetzlichen 
Berufung  seines  Sohn  es  zur  Erbschaft  in  die 
Konkursmfisse  des  Letztem  verlangen  be- 
i^iehungs weise  ihre  Legitimation  zur  Testa- 
mentsanfechtung auf  diese  Berufung  und  den 
daraus  folgenden  Krbnnfall  stützen  zu  können, 
weil  eben  die  angebliche  Berufung  zur  Erb- 
MihafSt  gar  nicht  wirksam  geworden  und  so- 
mit auch  ein  KrbanfRl!  nicht  eingetreten  ist. 

3.  Dagegen  ist  iler  Sohn  Jacob  Oetiker 
»dlerdings  iVo^Aerbe  seines  Vaters  und  soweit 
nein  Notherbrecht  durch  das  Testament  ver- 
letzt ist,  kann  er  dasselbe  anfechten.  Allein 
or  verzichtet  darauf  und  die  Kläger  als  seine 
Gläubiger  sind  zur  Anfechtung  nicht  legiti- 
fnirt,  weil  das  Klagerecht  der  Notherben  in 
erster  Linie  nicht  ein  Vermögensstück,  son- 
dern auf  Qenugthuung  gerichtet,  darum  streng 
|teiBon1ick  ist^  auf  die  Erben  des  Berechtigten 


nur  in  sehr  beschränkter  Weise  und  auf  die 
Creditoren  desselben  vollends  gar  nicht  über- 
geht (siehe  Ullmers  Commentar,  Supplement- 
band No.  3566  zu  §  2049  des  pr.  G.-B. 

4.  Nicht  weniger  verfehlt  ist  die  Berufung 
der  Kläger  auf  die  Analogie  des  §  1989  des 
privatrechtlichen  Gesetzbuches,  welcher  be- 
stimmt: „Wenn  ein  Erbe  in  der  Absicht 
seine  Gläubiger  zu  schädigen  (§  1019)  eine 
ihm  angefallene  Erbschaft  ausschlägt,  so  sind 
diese  berechtigt,  an  seiner  Statt  die  Erbschaft 
anzutreten  und  sich  daraus  bezahlt  zu  machen, 
in  der  Meinung  jedoch,  daß  der  Mehrwerth 
der  Verlassenschaft  als  erbloses  Gut  behandelt 
wu*d^,  denn  dieß  ist  eine  positive,  smffuläre 
Bestimmung,  die  nicht  analog  ausgedehnt 
werden  darf  und  die  als  Ausnahme  gerade  die 
Regel  bestätigt,  daß  sonst  die  Gläubiger  nicht 
für  die  Erben  handeln  dürfen  (siehe  das  oben 
angerufene  Präjudiz  in  Ullmers  Commentar). 

5.  Wo  möglich  noch  weniger  zutreffend  ist 
es  endlich,  wenn  die  Kläger  glauben,  das 
Testament  mit  der  paulianischen  Klage  (§1019 
des  pr.  G.-B.)  beseitigen  zu  können,  zumal 
der  Thatbestand  derselben  überall  nicht  vor- 
liegt. Zu  diesem  gehört  eine  Veräußerung 
von  Vermögensbestandtheilen  ab  Seiten  des 
Gemeinschuldners  zum  Zwecke  der  Benach- 
theiligung seiner  Gläubiger,  eine  solche  hat 
aber  der  Sohn  Oetiker  überall  nicht  vorge- 
nommen und  konnte  sie  nicht  vornehmen,  weil 
ihm  eine  Erbschaft  überall  nicht  angefallen 
ist.  Der  Verzicht  auf  die  Anfechtung  des 
Testamentes  kann  nicht  als  Vermögensver- 
äußerung  angesehen  werden,  weil  darin  nicht 
das  Aufgeben  eines  Vermögensstückes,  sondern 
eines  rein  persönlichen,  die  Gläubiger  überall 
nicht  berührenden  Anspruches  liegt  Hätte 
der  Gesetzgeber  den  Gläubigem  eines  Noth- 
erben das  Recht  der  Testamentsanfechtung 
aus  dem  Gesichtspunkte  fraudnlöser  Benach- 
theiligung einräumen  wollen,  so  hätte  er  diefi 
ausdrücklich  sagen  müssen  und  würde  es  auch 
gerade  so  gut  ausdrücklich  gesagt  haben,  wie 
er  in  dem  §  1989  unter  spezieller  Hinweisung 
auf  den  §  1019  des  privatrechtlichen  Gesetz- 
buches ausdrücklich  gesagt  hat,  daß  eine  fran- 
dulöse  Erbschaftsausschlagung  für  die  Gläubi- 
ger des  Ausschlagenden  nicht  yerbindlicli  sei. 
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Verlag  von  Prell  Ftisali  &  Co.  in  Zürich. 

Ergänzung  oder  Supplement 

zu  allen  Ausgaben  des 

Soh-wcisEerisclieii   Obligrtttioiieuroolits. 


des    schweizerischen 

von 
J.  Haberstieh* 

Band  I   6  Fr.    Band  ü,  1.  H&lfte  7  Fr.  50  Cts. 

Es  ist  dies  das  erste  Werk,  welches  ein  vollständiges  Bild  des  neuen  shweizerischen 
Verkehrsrechts  in  zusammenhängender  Gedankenfolge  gibt  und  die  Reflexionen,  welche 
den .  Gesetzgeber  geleitet  haben,  nachweist. 

Dasselbe  ist  nicht  nur  für  Juristen  geschrieben,  sondern  fiir  alle,  welche  en  Be- 
dürfniß  haben,  in  den  Qeist  des  Verkehrsrechts  einzudringen  und  dadurch  ein 
Verslandniß  für  die  Rechtsprechung  zu  gewinnen. 


Verlag  von  Orell  Fiissll  L  Co.  in  Zürich. 

Dp.  R.  Ed.  UUmer's 

^ommeatar  z.  privatrechti  i§es6tzbüche 
des  Kantons  Zürich. 

Vorräihig  in  allen  namhaften  Buchhandlungen. 
I.  Theil:  Personen-  und  Familienrecht 

Preis  Fr.  3.  60. 

n.      j,      Sachenrecht.  »        „    4.  — . 

III.       „      Obligationenrecht.      „        „     6.  — . 

Stipplementband.        „        „  20.  — . 


VerlagvonOreli  Fussli  <g  Co.  in  Zürich. 


Handbuch 

von  F.  Bwrlocher. 

Mit  5  Tafeln  von  F.  Thomann. 
Preis  16  Franken. 
g^  Das  gediegene  Buch  ist  eine  höchst 
gichtige  Erscheinung  für  Finanzmänner, 
Nationalöconomen,  Juristen^Beamte, 
Banqniers,  Capitalisten,  Besitzer  von 
Anleihenslosen,  Kameralisten,  Han- 
delsschnlen,     Universitäten,     Ver- 
sichenmgs- Anstalten  etc.  "Vis 
I    YorritMg  in  allen  Bachhandlungen. 


S^rUig  TOü  irell  (gässli  S    fo.  in  igütich. 

Vor  Enrzem  ist  erschienen: 
Der 

(j^igenthjxmsexwerb 

durch  Speciflcatlon. 
Eine  civilistische  Abhandinng 

von 

Dr.   A.  Sulzer. 

Preis  3  Franken. 


S^tlag  von  inll  (gässli  ^  ^.  in  güricL 
Vorräthig  in  allen  Buchhandlangen : 


zum  Gesetz  betreffend  die 

Zürcherische  Rechtspflege  von  1874 

und  zn  der 

Obergerlohtliohen  Verordnung  zu  diesem 

Gesetz. 

Von  emem  zürcherischen  Justiz- 
Beamten. 
Breis  1  Fr.  50  Cts. 
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Verlag  von  Prell  Pflagli  &  Cie.  in  Zflrieh. 

I^eis  3  Franken. 

Der  Verfasser  geht  den  juristischen  und  praktischen  Gründen  der  verschiedeDen  Thorien 
nach,  die  von  den  rü mischen  Juristen  in  der  Specifikationslehre  aufgestellt  worden  sind  und 
verfolgt  diese  Gründe  in  ihre  Konsequenzen.  Immer  noch  wird  über  die  Fundamente  der 
remisehen  Bpezifikationstheorte  gestritten  und  nach  wie  vor  sind  alle  Einzelheiten  controvers. 
Der  Verfasser  verwerthet  nuji  Hie  neuem  Untersuchungen  auf  dem  Gebiete  der  römischeii 
l^ational Ökonomie  und  fuhrt  den  Nachweis,  daß  sich  die  römischen  Juristen  in  dieser  Lehre 
lediglich  von  volkswirihBishafl liehen  Gesichtspunkten  leiten  Hessen  und  daß  die  beiden  Schulen 
(Proculianer  und  Babinianor)  auf  Grund  widersprechender  ^irthschaftlicher  Anschauungen 
über  die  Bedeutung  der  Produktionsfaktoren,  wie  sie  in  ganz  gleicher  Weise  auch  in  der 
modernen  Volkswirthachaft  aufgestellt  sind,  zu  ihren  verschiedenen  Ansichten  gelangten. 

Im  Verlage  der  ruterxeichncten  ist  als  drittes  Heft  der  „ Schweizer  Zeitfragen''  erschienen: 

^@3ä^ieL%i@   de?   ^?iäs^d*uagda 

mit  hesanderer  Beziehung  auf  die  Schweiz 

von 

Franz  Wlrth. 

Mitgiieil    iler   deutschen   Reichspatent-Enquöte-Kommission, 
105    Suiten   gross   Oktav.    —   Preis  2  Fr. 

Grell  Füssli  &  Co.  in  Zürich, 


Verlag  von  Prell  Fttssli  &  Co.  in  Znrich> 

Jiti'lsteiif  StaatsfHÜnnem  und  besonders   den  ehetncUigen  Schülern  des 
Verfassern  tmpMikx,  wir  liiemit  aufs  Angelegentlichste: 

Hleine  vermischte  Schriften 

juristischen  und  biographischen  Inhalts, 

von 

Professor  Dr.  J.  J.  Rflttimann, 

nebet   der    Biographie   und    dem    Porträt   des   Verfassers. 

Eii[  stattlicher  Band  von  307  Seiten  in  gr.  8. 

Preis  7  Franken. 

Es  ist  ein  Avt  Uer  Pietät  gewesen,  der  die  Freunde  des  verstorbenen  Rättimann  ver- 
anlasst hat,  einKeUie  zerstreute  Abhandlungen  desselben  zusammenzustellen  und  herauszugehen 
und  wir  habt^n  uUü  Ursat^he,  ihnen  dafür  dankhar  zu  sein* 

Die  Aufsätze  aind  aclmif  und  klar  geschriehen  und  werden  dieselhen  nicht  nur  für 
jeden  Juristen,  jfOHiii'rn  ünch,  was  die  hiographischen  Essays  anbetrifft,  für  jeden  Gebildeten 
von  höchjfUm  Intcrea^e  sria.  (Literar.  Centralbh  v^  Prof.  Zarnkce  in  Leipzig.) 

Wie  alle  grüH^üren  publizistischen  Arheiten  Rüttimann's,  so  zeichnen  sich  auch  die  in 
der  vorlic^^^euden  Sammhmg  enthaltenen  kleineren  Exarch  grütikdliche  Behandlung  des  Stoffes 
und  durch  tkhtvoUf  DarstHluiig  aus.  Wir  wünschen  daher,  dass  das  Werk  die  weiteste 
Verbreitung  und  die  verriiente  Anereknnung  finden  möge,  (Bund  in  Bern«) 

^^H    Zu  bes^j eilen  durch  jede  namhafte  Buchhandlung.    ■■■ 


Druck  von  £.  Epprecht  in  Ajffoltem  a.  A. 


16.  Dezember  1886.  V.  Band.  Xiti. 


Hanielsrechtliclie  EntschBÜnngeiL 

Badaktton:       OborrldMar  J.  Oouw«iI«r,  Mitglied  de«  Handelagvriöbtc.    Ytatihg  ron  OreU  FUhU  ft  Cle.  In  ZUHch. 

AbomMiDMUx    DI«  ffiVUkn**  cnchelaen  alle  14  Tafe  oad  ktfnneD  bai  allen  Pottstellan  In  der  SohwelSf  4a  p«mt«^)iiad  rdiI  Qtiaitnüclu 

Ungnni,  aowle  In  allen  BuelLhandlungen  abonnirt  werden.    Prela  per  Jithr  8  Franken. 
Inamrate:  Preis  pro  geapattene  Petitaalle  M  Ots.     Dieselbea  werden  entgegemenonunen  ron  allen  AouijucenburHaui:  und  dlnki  ruq. 

den  Verlegern  Orell  TflMll  A  Oomp.  In  Ztirloh. 

INHALT:  1.  Urtheil  des  HsndelBmichtes  Zürich  vom  8.  Oktober  1886  l  ^.  ihr  j:niaii- 
and  MetaUwaarenfabrik  Zug  ca.  Markus  Trän bler  betr.  Forderung  aus  Kmi,  FestJ^telluiig  der 
fortdauernden  Recbtsverbindlichkeit  eines  Lieferungsvertrages  etc.  2«  Eut»eiieid  der  Aj^palln- 
tionskammer  des  zürcherischen  Obergerichtes  vom  30.  Oktober  1B86,  EigenHiumsübergaiig  durch 
Verbindang  betreffend.    8.  Kleine  Nachrichten. 


Die  ontenseichDete  Verlagsbucbhandlung  erlaubt  eich  ergebenst  zum  AbonncmeBt  ein- 
zaladen  aaf  die 

(Schweizer  (glätter  für 
handelsrechtliche  ^tscheiitingen 

welche  vom  1.  Januar  1887  anter  der  Redaktion  von  J.  QoBSweiler,  Oberrichter  und 
Mitglied  des  Handelsgerichts,  ihren 

■■■  sechsten  Jahrgang  ■■■ 

beginnen. 

Dieselben  erscheinen  alle  14  Tage  und  kosten  bei  der  Post  oder  boi  den  Buehbaud- 
langen  bestellt  8  Fr.  pro  Jahr. 

Die  Blätter  für  handelsreclitliclie  Entscli«  iduiigen 

veröffentUchen  die  handelsgerichtlichen  Urtheile  und  dürfte  der  Werth  dieser  Publi- 
kationen namentlich  auch  mit  Rücksicht  auf  die  Einwirkungen  de^  eidgen.  Obli- 
gationenrechts auf  die  Bechtsprechung  von  allgemeinem  Interesse  sein« 

Diese  Blatter  sind  jedoch  nicht  nur  für  den  Juristen  von  hoehetem  Inti^reaae,  sie 
Meten  ebenso  aoch  dem  Kaufmannsstande  eine  werthvoUe  Fundgrube  praktist'her  Er* 
fSahnmgen,  deren  Kenntniß  ihn  in  vielen  Fällen  vor  Prozessen  und  Schacten  bewahren  kann^ 

Die  Praxis  der  Zürcher  Gerichte,  aus  welcher  sie  vorzugsweise  den  Stoff  ihrer  Mit- 
theilnngen  schöpft,  ist  ausserordentlich  reich  an  interessanten  Rechtafiine»  aus  den  Ge- 
bieten des  Handels,  des  gewerblichen  und  Verkehrslebens  und  man  fühlt  m  den  Ur- 
theilen  der  Gerichtsbehörden  an,  daß  ihre  Mitglieder  theils  selbst  mitten  in  diesem  Ver- 
kehre stehen,  theils  von  den  tüchtigsten  Fachleuten  als  Experten  unterstützt  sind. 

Man  abonnirt  bei  allen  Buchhandlungen  und  Postanstalten  80¥ne  direkt   bet  der  Ver- 
lagsbuchhaDdlung.  Hochachtungsvoll 

Grell  FUssli  &  Cie.  in  Zürich. 

YwbigttNiohhaacUtuig^OOgle 
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Urtheü 

des 

§aüdelsgerichtes  (gärich 

vom  8.  Oktober  1886 

in  Sachen 

der  Email-  u/nd  MetcUtwaaren-Fabrik  Zug, 

Klägerin  und  Widerbeklagte, 

gegen 

Markus  Träubler  in  Oberstraas,  Beklagten 

und  Widerkläger 

betr.  Lieferungsyertrag  und  Kauf. 

1.  Wenn  der  Käufer  beim  Distanzkauf  die 
Empfangnahme  der  ihm  fibersandten  Waare 
einfach  verweigert  und  der  Verkäufer  die- 
selbe in  Folge  dessen  wieder  zurückgehen  läßt, 
so  kann  ersterer  die  Einrede  des  nichterfüll- 
ten Vertrages  gegenüber  der  Kaufpreisklage 
des  letztem  nicht  darauf  stützen,  daß  im  Mo- 
mente der  Klaganstellung  kein  reales  Er- 
füllungsanerbicten  von  Seite  des  Verkäufers 
vorliege. 

2.  Verwirkung  der  Mängelrüge  durch  ein- 
fache Refüsirung  der  Waare  ohne  Unter- 
suchung und  Reklamation. 

3.  Feststellungsklage.  Einrede  des  Unter- 
gangs der  Obligation  wegen  angebhch  einge- 
tretener Unmöglichkeit  der  Erfüllung  ab  Seite 
des  Klägers  selbst,  bezw.  der  Umwandlung 
derselben  in  eine  Verpflichtung  zur  Schaden- 
ersatzleistung durch  den  Letztem  etc. 


Streitfragen : 

7.  Zt^  Hauptkhtgei  1.  Ist  der  Beklagte 
schuldig,  der  Klägerin  Fr.  1147,  75  für  am 
30.  April  und  6.  Mai  1886  gelieferte  Waaren 
gegen  Empfangnahme  der  letztem  zu  be- 
zahlen P 

2.  Ist  der  Beklagte  verpflichtet,  den  mit 
der  Klägerin  abgeschlossenen  Vertrag  betr. 
Lieferang  von  Obst-  und  Gemüsepressen  auch 
für  die  Zukunft  als  zu  Recht  bestehend  und 
für  ihn  verbindlich  anzuerkennen,  eventuell 
gemäß  den  Bestimmungen  dieses  Vertrages 
eine  Konventionalstrafe  von  5000  Fr.  zu  be- 
zahlen ? 

IL  Zu/r  Widerklage.  1.  Ist  die  Klägerin 
und  Widerbeklagte  pflichtig,  dem  Beklagten 
"nd  Widerkläger  als  Schadenersatz  für  Nicht- 


erfüllung des  Vertrages  vom  7./11.  November 
1885  Fr.  4000  zu  bezahlen? 

2.  (eventuell,  bei  Bejahung  von  Rechts- 
frage 2  der  Klage)  Ist  die  Klägerin  und  Wider- 
beklagte pflichtig,  dem  Beklagten  and  Wider- 
kläger wegen  Verletzung  des  §  3  ol^nann- 
ten  Vertrages  eine  Conventionalatrafe  von 
5000  Fr.  zu  bezahlen? 


Thatsächliches: 

A.  Anfangs  September  1885  schickte  der 
Beklagte  und  Widerkläger  der  Klägerin  und 
Widerbeklagten  zwei  Obst-  und  Gemüflepressen 
amerikanischer  Provenienz  mit  der  Anfrage, 
ob  und  zu  welchen  Preisen  sie  die  Lieferung 
von  Pressen  dieses  Systems  contraktlich  über- 
nehmen würde.  Die  Klägerin  erklärte  sich 
bereit,  einen  bezüglichen  Lieferungsvertrag 
mit  dem  Beklagten  abzuschliessen,  liemericte 
aber  mit  Brief  vom  18.  September,  daß  sie 
sich  über  die  Preise  der  fertigen  Pressen  erst 
aussprechen  könne,  wenn  ihr  die  ausländischen 
Fabriken,  die  sie  um  den  Preis  der  Gußiheüe 
angefragt,  geantwortet  hätten.  Mit  Brief  vom 
17.  Oktober  verlangte  sie  sodann  für  die 
kleinsten  Pressen  1  Fr.  60,  für  die  mittlem 
2  Fr.  10  und  für  die  größten  2  Fr.  80  per 
Stück,  franco  Fabrik,  jedoch  mit  dem  Bei- 
fügen: „Die  Preise  für  die  beiden  grdßem 
Sorten  sind  approximativ,  weil  der  Lieferant 
der  Oußtheile  behauptet,  uns  keine  Preise 
machen  zu  können,  bevor  er  nicht  mehrere 
Stücke  angefertigt  habe.  Wenn  er  uns  also 
mehr  verlangt,  als  wir  angenommen  haben, 
80  müßten  wir  das  eben  zum  obigen  Preise 
hinzuschlagen  und  umgekehrt.' 

Am  18.  Oktober  bestellte  der  Beklagte 
„vorderhand  600  Stück  kleinere,  150  Stück 
mittlere  und  150  Stück  große  Pressen,  liefer- 
bar in  den  Monaten  Oktober,  November  und 
Dezember  1885  entsprechend  meinen  jewei- 
ligen Dispositionen' ;  folgenden  Tages  ant- 
wortete die  Klägerin,  auf  Oktober  sei  es  ihr 
unmöglich  zu  liefern,  da  sie  mindestens  4 
Wochen  auf  die  Gußtheile  warten  müsse, 
wenn  sie  aber  einmal  mit  der  Fabrikation 
im  Gange  sei,  so  gehe  die  Ablieferung  rasch 
von  statten,  worauf  der  Beklagte  mit  Brief 
vom  21.  Oktober  erwiderte:  „Von  Anfang 
an  kann   ich   nicht  alle  Pressen   von  Ihnen 
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beziehen,  dßnn  es  würde  meinem  Fabrikanten 
in  Philadelphia  auffallen,  wenn  ich  meine  Be- 
züge auf  ein  Mal  Qimt^llm  würde;  ich  kann 
nur  nach  und  nach  abbrechen.  Da  icJi  heute 
eine    größere    Partie    wieder   bestellen    muß, 
so  bitte,    mir    nun   im  November  100  Stück 
kleine,  50  Stück  mittlere  and  50  Stück  große 
Pressen    zu    senden  und  so  jedes  Mal  Ende 
Monats    eine    gleiche    Partie    im    Dezember 
und  Janoar.**     Die  Klägerin  erklärte  am  22, 
Oktober,    sie    müsse  entschieden  daran  fest- 
balten,    daij  der  Beklagte  von  ihrer  Anzeige 
an,    daß  de  nun  prompt  Uefem  könne^  seinen 
ganzen  Bedarf  bei    ihr  decke.     ^Sie  stellten 
uns    einen  Bedarf  von  5 — 600  Stück  in  der 
kleinen  Grolje  in  Aussicht  und  nur  daraufhin 
ist  es  uns  gelungen,  die  Guübestandtheile  zu 
reducirten  Preisen  zu  erhaltenj  je  mehr  wir 
nun  gebrauchen,  desto  eher  ist  es  uns  mög- 
lich, den  Preis  zu  reduciron.** 

Am    23,   Oktober   ersuchte   der  Beklagte, 
mit  der  Fabrikation  und  sodann  mit  der  Lie- 
ferung  möglichst    bald   beginnen  zu  wollen 
und  machte  mit  Brief  vom  1,  November,  hei 
Erörterung  der  Frage  eines  Verkaufsmonopols , 
der  Klägerin   den  Vorschlag,    daß   sie  durch 
ihre  Reisenden   die  Pressen   zwar  überallhin 
verkaufen    lassen    dürfe,    indeß    unter  Ver- 
gütung von  50  Rp.  für  jedes  verkaufte  Stück 
an   ihn,   den  Beklagten.     Er   bemerkt   hier, 
sein  Lager   bestehe   noch   aus  ca.  90  Stück 
Pressen   und   wenn    er   nicht   sicher   darauf 
zählen  könne,  gegen  Ende  des  Monats  in  den 
Besitz   der   ersten  Sendung   zn  kommen,  so 
müsse  er  nochmals  in  Philadelphia  bestellen. 
Unterm  2.  November  wurde  ihm  geantwortet, 
die    Bonification    müsse    in   Prozenten    der 
Differenz  zwischen  den  Vertragspreisen  und 
den   bei  Dritten   erlösten    bestimmt   werden, 
50  Rp.   seien  zu  viel.    Beklagter  möge,  um 
nicht  in  Verlegenheit  zugerathen,  noch  eine 
Sendung  aus  Amerika  konmaen  lassen,   denn 
meistens   daure   es   länger   als  man  glaube, 
bis  man  sich   auf  einen   neuen  Artikel  ein 
gerichtet  habe.    Mit  Brief  vom  4.  November 
erklarte  der  Beklagte  seine  Einwilligung  im 
ersterwähnten  Punkte  und  verlangte  als  Boni- 
fikation 25  7o  jener  Differenz  und  am  7.  gl.  M. 
schlug  er  Minimalpreise  für  den  Verkauf  an 
Dritte  vor.  Die  Klägerin  war  indeß  mit  diesen 


nicht  einverstanden  und  proponirte  ihrerseits 
mit  Brief  vom  9.  November  andere,  nämlich 
2  Fr  70  für  die  kleinem,  S  Fr.  50  für  die 
mittlem  und  4  Fr.  70  für  die  großen  fix 
oder  4  Fr,  50,  5  Fr.  90  und  B  Fr,  50  mit 
40  7»  Rabati  für  Wiederverkäufer  und  diese 
Normirung  wurde  dann  vom  Beklagten  un- 
term IL  gl  Mia.  angenommen.  Gleichzeitig 
theilte  dieser  mit,  er  habe  200  Stück  kleine 
Pressen  in  Amerika  bestellt,  die  in  circa  14 
Tagen  eintreffen  werden,  daher  sei  er  mehr 
auf  die  beiden  größern  Sorten  pressirt  und 
bitte  um  Antwort,  ob  diesülben  nächsten 
Monat  in  Arbeit  genommen  werden - 

B,  Unterdeß,  —  unterm  7./1L  November 
hatte  die  Un terzeichung  einer  schriftlichen 
Vertragsurkunde  atattgefunden,  deren  wesent- 
liche Bestimmungen  folgende  sind ; 

g  L  Die  Jümail-  und  Metallwaarenfahrik 
Zug  übernimmt  auf  Grund  der  gegenwärtigen 
Roh materi alpreise  die  Lieferung  von  Gemüse- 
und  Obstpressen  an  Herrn  M.  Träubler  la 
folgenden  Größen: 

In  den  Dimensionen: 
90X75  m/m   120X100  m/m    150X125  m/m 
zum  Preise  von 

1  Fr.  60  2  Fr.  10  2  Fr.  80. 

„Entsprechend  hohem  Materialpreisen  kann 
die  Fabrik  obige  Preise  erhöhen  oder  um- 
gekehrt 

§  2,  Dieser  Vertrag  tritt  mit  heute  auf 
die  Dauer  von  2  Jahren  in  Kraft  und  kann 
nur  mit  beidseitigem  Einverständniß  als  da- 
hingefallen  betrachtet  werden. 

§  3.  Die  Email-  und  Metallwaarenfahrik 
Zug  verpflichtet  sich  bei  einer  Konventional- 
strafe von  5000  Fr.,  während  der  Vertrags- 
dauer diese  Pressen  an  Niemand  als  Herrn 
M.  Träubler  zu  liefern  außer  mit  seinem  Ein- 
verständniß. Dagegen  ist  es  der  obigen  Firma 
gestattet,  diese  Pressen  gegen  eine  Entschä- 
digung per  Stück  von  25  7o  der  Differenz 
zwischen  den  oben  angeführten  Lieferungs- 
preisen und  den  zu  erzielenden  Verkaufs- 
preisen zu  verkaufen.  Die  beiden  Contrahenten 
haben  sich  über  einen  Minimalpreis  zu  einigen, 
unter  welchem  bei  einer  Konventionalstrafe 
von  5000  Fr.  keine  Parthei  diese  Pressen 
verkaufen  darf. 

Sobald  die  Email-  und  Metallwaaren&brik 
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Zug  erklärt,  daß  sie  die  Pressen  liefern  könne, 
muß  Herr  M.  Traubler  seinen  ganzen  Bedarf 
in  diesen  Pressen  und  zwar  auch  in  andern 
als  in  den  unter  1  bezeichneten  Dimensionen 
bei  einer  Konventionalstrafe  von  5000  Fr. 
ausschließlich  von  dieser  Fabrik  beziehen.^ 

C.  Die  Klägerin  berichtete  am  12.  Novem- 
ber, sie  werde  bemüht  sein,  die  großem 
Pressen  vor  den  kleinern  abzuliefern  und 
habe  deßhalb  der  Gießerei  entsprechende  An- 
weisung ertheilt.  Am  26.  November  theilte 
sie  mit,  die  Lieferung  der  großen  Pressen 
werde  mit  Neujahr  erfolgen,  worauf  der  Be- 
klagte unterm  8.  Dezember  erklärte,  ange- 
sichts seines  für  die  bevorstehende  Weih- 
nachtszeit geringen  Lagers  von  ca.  40  Stück 
werde  er  noch  telegraphisch  eine  Sendung  in 
Amerika  bestellen.  Am  24.  Dezember  schrieb 
er  aber,  die  avisirte  Sendung  von  Philadelphia 
sei  laut  soeben  erhaltener  Depesche  durch 
Schiffbruch  untergegangen,  bevor  er  eine 
neue  erhalte,  daure  es  über  drei  Wochen,  er 
sei  in  Gefahr,  inzwischen  seine  Kunden  zu 
verlieren  und  bitte  daher  die  Klägerin  um 
Anzeige,  ob  sie  ihm  nicht  sofort  100  Stück 
kleine  Pressen  und  je  20  Stück  größere 
senden  könne. 

Die  Klägerin  antwortete  am  26.  Dezember. 
Yon  den  kleinem  Pressen  habe  sie  für  23 
Stück  Gußtheile,  welche  sofort  zusammenge- 
setzt werden.  Weitere  Gußtheile  werden 
nächste  Woche  eintreffen,  sodaß  sie  bald 
mehr  liefern  könne.  Das  Werkzeug  für  die 
größern  Pressen  sei  ebenfalls  in  der  Arbeit. 
„Dagegen  kommen  dieselben  wegen  den  Guß- 
stücken höher  zu  stehen,  als  wir  angenom- 
men haben.  Näheres  können  wir  Ihnen  aber 
erst  später,  nachdem  eine  Parthie  fertig  ge- 
stellt ist,  mittheilen.  *^ 

Am  29.  Dezember  drängte  der  Beklagte 
auf  sofortige  Versendung  der  avisirten  23 
Pressen,  bemerkt,  daß  der  Aufschlag  bei  den 
großen  Instramenten  nicht  von  Belang  sein 
dürfe  und  fragt  an,  ob  Klägerin  die  Liefe- 
rung von  100  Pressen  mit  Hacken^  jedoch  in 
der  Breite  V/t  cm  größer  als  laut  Vertrag, 
welche  Parthie  ihm  bestellt  sei,  zum  Preise 
von  1  Fr.  60  übernehmen  wolle.  Die  Klä- 
gerin lehnte  letzeres  mit  Brief  vom  30,  De- 
zember ab,  avisirte  dagegen   den  demnäch- 


stigen Abgang  der  in  Arbeit  befindlichen 
Pressen  und  bemerkte  endlich:  „Was  den 
Preis  anbelangt,  so  müssen  wir  sehen,  daß 
wir  die  Gußstücke  aus  dem  Auslände  besieheo 
können,  hier  sind  dieselben  zu  thener  und 
an  der  Arbeit  können  wir  nichts  mehr  er- 
sparen.'' 

Unterm  9.  Januar  1886  stellte  die  Klägerin 
dem  Beklagten  Factur  zu  über  gleichzeitig 
versandte  20  kleinere  Pressen  k  1  Fr.  60  im 
Betrag  von  38  Fr.  40  und  schrieb  «m  II. 
Januar,  sie  habe  an  den  Modellen  einige 
Aenderungen  vornehmen  müssen,  weil  die- 
selben nicht  ganz  passende  Abgüsse  geliefert 
haben;  bis  zur  Fertigstellung  weiterer  Ab- 
güsse werden  daher  immer  noch  4  Wochen 
verstreichen.  Bei  der  zweiten  Größe  seien 
die  Werkzeuge  nahezu  fertig,  ob  auch  an 
diesen  Modellen  Aenderangen  vorgenommen 
werden  müssen,  könne  erst  bei  Herstellung 
der  einzelnen  Theile  gesagt  werden.  Klägerin 
thue  ihr  Möglichstes  für  .baldige  Lieferang. 

Am  14.  Januar  sandte  der  Beklagte  an 
den  Facturabetrag  von  38  Fr.  40  eine  Rimesse 
von  36  Fr.  und  drückte  seine  Hoffnung  auf 
baldigsten  Empfang  der  beiden  großem  Sor- 
ten aus.  Mit  Brief  vom  26.  Januar  bemerkte 
der  Beklagte,  wenn  ihm  Klägerin  nioht  um- 
gehend je  50  Stück  von  den  großem  Sorten 
sende,  so  müsse  er  solche  von  auswärts  kom- 
men lassen,  da  er  nicht  länger  warten  könne 
und  erhielt  am  27.  gl.  Mts.  zur  Antwort,  die 
mittlem  Pressen  seien  beim  Fertigmachen 
und  können  in  wenigen  Tagen  zum  Versandt 
kommen.  Mit  Brief  vom  29.  Jenner  fragte 
der  Reklagte  an,  wie  viel  von  den  kleinen 
Pressen  fertig  und  wie  viele  in  Arbeit  seien 
und  geliefert  werden  können,  femer,  ob  die 
größte  Sorte  noch  nicht  in  Angriff  genommen 
sei.  Von  den  mittlem  Pressen  bitte  er  zu 
senden,  was  fertig  sei.  Letztem  Auftrag 
wiederholte  er  dann  mit  Brief  vom  15.  Feb- 
raar,  beifügend,  er  sehe  umgehender  Factor 
entgegen. 

Die  Klägerin  zeigte  ihm  am  16.  gl.  Mts. 
an,  sie  werde  ungesäumt  eine  Sendung  mittel- 
grosser  Pressen  abgehen  lassen:  „Dieselben 
stellen  sich  aber  erheblich  theurer  als  wir 
kalkulirt  hatten  und  zwar  wegen  der  Guß- 
stücke. Wir  werden  gendthigt  aeb,  dieselben 
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im  AiiBknde  anfertigen  zu  lassen,  denn  wir 
>rerden  nicht  nur  einen  billigem  Preis  an- 
legen müssen,  sondern  hoffentlich  auch  bessern 
Guß  erhalten;  der  hiesige  Guß  ist  so  porös 
und  schlecht,  daß  es  trotz  aller  Muhe  nicht 
möglich  ist,  ein  sauberes  Stück  herzustellen/ 
I>ie  grossen  Pressen  seien  ebenfalls  in  Arbeit, 
es  fehle  aber  noch  ein  Werkzeug  dazu,  das 
beim  Harten  gesprungen  sei  und  zunächst 
ersetzt  werden  müsse. 

Am  17.  Februar  sandte  dann  die  Klägerin 
mit  Factnr  76  mittelgrosse  Pressen  ä  2  Fr.  80, 
Zttsanmien  212  Fr.  80. 

Unterm  21.  Februar  schrieb  der  Beklagte: 
„Die  lacturirten  Pressen  sind  soeben  einge- 
troffen und  zu  meiner  vollen  Befriedigung 
ausgefallen,  denn  diese  Form  gefällt  mir  sehr 
gut ;  in  der  Berechnung  ist  aber  ein  Fehler, 
denn  diese  Sorte  offerirten  Sie  mir  k  2  Fr.  10, 
weßhalb  eine  Differenz  von  70  Rp.  entsteht 
und  bitte  daher  um  Abänderung  der  Factnr.^ 
„Wenn  Sie  mir  von  der  dritten  Sorte  nur 
eben  so  viel  wie  von  der  gesandten  zweiten 
senden  könnten,  so  wkre  es  mir  angenehm, 
da  ich  schon  vor  einigen  Monaten  ca.  60 
Stück  verkauft  habe  und  abliefern  sollte.^ 

Die  Klägerin  erwiderte  unterm  22.  Februar: 
„In  unserm  Vertrage  ist  stipulirt,  daß  wir 
denjenigen  Betrag,  welchen  die  Gußtheile 
mehr  kosten  würden  als  wir  unserer  Berech- 
nong  zu  Grunde  gelegt  haben,  dem  Preise 
der  fertigen  Pressen  hinzufügen  können.  Die- 
selben haben  sich,  wie  Ihnen  auch  schon 
mitgetheilt,  theurer  gestellt  und  zwar  die  mitt- 
lem Pressen  um  70  Bp.,  welche  demnach  mit 
Becht  zu  diesem  Preise  geschlagen  wurden. '^ 
Der  Beklagte  antwortete  am  24.  Februar: 
„Ich  könnte  für  die  Zukunft  nicht  mehr  fßr 
die  Pressen  anlegen  als  wie  im  Vertrage 
stipalirt.^  Gleichzeitig  übersandte  er  zur  Re- 
glinmg  der  Factur  vom  17.  Februar  eine 
Rimesse  von  212  Fr.  Unterm  19.  März  er- 
suchte der  Beklagte  sodann  um  Absendung 
von  50—60  Stück  kiemer  Pressen  und  drückte 
die  Hoffnung  aus,  in  den  Besitz  einer  Parthie 
großer  Pressen  baldigst  zu  gelangen. 

D.  Am  1.  April,  als  er  noch  nichts  er- 
halten hatte,  schrieb  er  der  Klägerin :  „Ich 
habe  immer  auf  Zusendung  der  Ihnen  be- 
stellten 60  kleinen  Pressen  gewartet,  jedoch 


bis  zur  Stunde  vergebens  und  Sie  werden 
wohl  selbst  einsehen,  daß  eine  solche  saum- 
selige Lieferung  mir  nicht  dienen  kann,  denn 
ich  würde  mit  der  Zeit  meine  ganze  Kund- 
schaft verHeren.  Ich  sehe  mich  daher  veran- 
laßt, Ihnen  den  Vertrag  als  aufgehoben 
zurückzugeben,  um  dessen  Bestätigung  Sie 
bitte.« 

Die  Klägerin  sandte  ihm  indeß  unterm  6. 
April  das  beigelegte  Vertragsexemplar  zurück 
und  erklärte:  „Wir  haben  Ihnen  noch  nicht 
formell  angezeigt,  daß  wir  die  Lieferung  voll 
aufnehmen  können,  sondern  Sie  im  Gegen- 
theil  von  den  entgegenstehenden  Schwierig- 
keiten unterrichtet.  Wir  sind  bestrebt,  die 
Lieferung  möglichst  zu  beschleunigen  und 
haben  dieß  auch  bisher  schon  gethan.'^ 

Der  Beklagte  schrieb  jedoch  unterm  8.  April : 
„Ich  bestätige  Ihnen  den  Inhalt  meines  Briefes 
vom  1.  mit  Gegenwärtigem  noch  einmal,  nach 
welchem  ich  den  mir  mit  Ihrer  Zuschrift  vom 
gestrigen  Tage  zurückgesandten  Vertrag  als 
erloschen  erklärte.  Da  der  Guß  von  den  letzt- 
gesandten Pressen  nicht  gut  ist  und  die 
meisten  sich  biegen  lassen,  so  wurden  mir 
in  den  letzten  8  Tagen  über  32  Stück  zurük- 
gesandt  und  erleide  einen  schönen  Schaden 
daran.« 

Die  Klägerin  bestätigte  ihrerseits  unterm 
9.  April  ihren  Brief  vom  7.  gl.  Mts.  und 
hielt  fest  am  Vertrag. 

E.  Mit  Factur  vom  30.  April  sandte  sie 
dem  Beklagten  120  Stück  große  Pressen  zu 
3  Fr.  95,  48  mittlere  zu  2  Fr.  80  und  61 
kleine  zu  1  Fr.  60,  Gesammtbetrag  70&Fr., 
und  sodann  am  6.  Mai  77  große  und  48  kleine 
im  Gesammtbetrag  von  4S8  Fr.  SS, 

Der  Beklagte  verweigerte  jedoch  der  Eisen- 
bahn gegenüber  die  Annahme  dieser  Sen- 
dungen. Auf  bezüglichen  Avis  forderte  ihn 
die  Klägerin  unterm  7.  Mai  auf,  dieselben 
ohne  weiteres  zu  beziehen,  ansonst  sie  Klage 
anhängig  machen  werde.  Gleichzeitig  zeigte 
sie  dem  Beklagten  an,  daß  sie  nun  regel- 
mäßig liefern  könne  mit  einer  Lieferzeit  von 
6  bis  8  Wochen.  Da  der  Beklagte  nicht 
antwortete,  aber  bei  seiner  Annahmeverwei- 
gerung blieb,  ließ  Klägerin  die  Waare,  um 
Kosten  und  Lagerspesen  zu  vermeiden,  nach 
Zug  zurücksenden.  Hieven  gab  sie  dem  Be- 
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klagten  mit  Brief  vom  14.  Mal  KenDtnifij  er- 
klärend,  daß  die  Waare  zn  eeinf r  YerfU^ng 
stehe ^  dtiü  sie  nun  aber  mit  der  Forderung 
aös  Gericht  gelangen  werde.  Der  Beklagte 
aber  sah  lediglieh  dem  nun  folgenden  Pro- 
zesse entgegen, 

F.  Die  Klägerin  verlangt  nun  mit  der 
ersten  Streitfrage  den  Kunfpreiß  ihrer  Waaren- 
sen düngen  vom  30,  April  und  6*  Mai  von 
706  Fr.  nnd  43B  Fr,  55,  zusammen  1144  Fr. 
55  Rp,,  sowie  der  unbezahlt  gebliebenen  Re- 
sttinzen  an  den  Facturen  vom  19.  Jenner 
und  17.  Februar,  nämlich  2  J>,  40  und 
80  Kp.j  zusammen  3  Fr,  20,  im  GflöKen 
1147  Fr.  75.  Gemäß  der  zweiten  Rechts- 
lage verlangt  äie  in  erster  Linie,  daÜ  gericht' 
lieh  feBtgestellt  werde,  der  Beklagte  sei  pflich- 
tig,  *]en  Lioferungs vertrag  vom  l,/}!,  Novem- 
ber 18B5  als  rechts  bestand  ig  und  für  ihn 
verbindlieh  anzuerkennen  und  denselben  zu 
erfüllen,  eventuell  aber,  für  den  Fall  weiterer 
Niebtorfüllung  desselben,  daß  er  zur  Zahlung 
von  5000  Frkn.  als  Konventionalstrafe  ver- 
pdi  übtet  werde, 

G.  Der  Beklagte  wendet  gegenüber  dem 
ersten  Rechtsbegehren  ein ; 

1.  Klägerin  könne  erat  Zahlung  des  Kauf- 
pi^ises  ^als  Vertragserfüllung*'  verlangen, 
wenn  sie  zu  solcher  auch  ihrerseits  und  zwar 
durch  Änbietung  der  Waare  an  seinem 
IrTöhnort  bereit  sei,  diese  Voraussetzung  aber 
munglo,  weil  Klägerin  die  Waare  wieder 
einseitig  nach  Zug  zurückgezogen  habe. 

2.  Die  Lieferung  der  Waare  sei  verspiitet, 
da  verstanden  gewesen  sei,  daß  die  Klägerin 
den  ganzen  Bedarf  des  Beklagten  decken 
müsse  und  speziell  die  ersten  Lieferungen 
schon  im  November  bis  Januar  hätten  statt- 
finden sollen,  jedenfalls  aber  vor  der  Saison  des 
Artikels,  die  in  den  Fruhhng  falle. 

3.  0ie  streitigen  Lieferungen  seien  mit  Be- 
zug auf  die  Zahl  und  die  Sorten  der  Stücke 
nicht  bestellungBgenmß,  höchstens  76  mittel- 
große und  50  bis  60  kleine  Pressen  haben 
um  30,  April  und  tj.  Mai  als  bestellt  ange- 
sehen werden  hönnen. 

L  Die  Waare  leide  an  erheblichen  Mängeln, 
welche  deren  Rückbietung  rechtfertige.  Das 
Oufimetall  sei  zu  weich  und  iK)rös,  weßhalb 
sich   die    betrefPendon  Theile    krümmen   und 


das  Werkzeug  imbrauchbar  machen.  Die 
Verzinnung  sei  schmutzig  und  grau  und  dia 
Waare  überhaupt  unsorgfältig  und  nicht  sauber 
gearbeitet.  An  sammthchen  Pressen  fehlen 
die  Hacken  zum  Einsetzen  derselben.  Ueberall 
mangle  der  Firmastempel  des  Beklagten  uiid 
endlich  fehlen  die  Gebrauchsanweisungen. 
Der  Beklagte  producirt  unter  Anderm  eine 
Reihe  He klamationssch reiben  seiner  Kunden 
aus  den  Monaten  März  bis  Juli  und  Augoit 
1886,  womit  diese  theil weise  unter  Ruck- 
sendung der  Pressen  behaupten^  daß  diese! beo 
sich  beim  Gebrauche  verbogen  haben  und 
daher  unbrauchbar  seien.  Die  Klägerin  be- 
streitet, daß  die  Waare  nicht  vertragsgemafi 
sei  und  erhebt  übrigens  die  Replik  der  Ve^ 
Wirkung  jeder  Mangelrüge  in  Folge  verspä- 
teter Geltendmachung  derselben.  ZurBeilegmig 
von  Gebmuchsan Weisungen  sei  sie  bereit. 

5.  Die  facturirten  Preisansätze  stehen  mit 
§  1  des  Vertrages  im  Widerspruch,  es  wer- 
den eventuell  für  die  mittlem  Pressen  nur 
2  Fr.  10  statt  2  Fr.  80  und  für  die  großen 
nur  2  Fr.  80  statt  3  Fr.  95  per  Stück  an- 
erkannt. 

H.  Dem  Rechtsbegehren  U  der  Hauptkioge 
gegenüber,  welches  in  erster  Linie  auf  An- 
erkennung der  Fortdauer  und  Rechtsverbind- 
lich koit  des  Vertrages  vom  7./ IL  November 
1885  geht,  wendet  der  Beklagte  ein^  Klägerin 
habe  diesen  Anspruch  deßbalb  nicht,  wdl 
sie  ihrerseits  nicht  im  Stande  sei,  den  Ve^ 
trag  zu  erfüllen,  indem  es  ihr  nicht  gelungen 
sei  und  nicht  gelingen  werde,  die  Pressen 
in  vertragsgemäßer  Qualität  zu  den  verab* 
redeten  Preisen  zu  liefern.  Der  Hauptbestand- 
theil  der  Presse  sei  der  aus  Guß  erstellte, 
das  der  Klägerin  bisher  hiefür  zur  Verwen- 
dung gestandene  Material  sei  aber  zu  wcieb 
und  iKjrös  und  daher  unbrauchbar.  Die  He^ 
Stellung  richtigen  Gußes  sei  Fabrik  geh  eimniC 
und  da  die  Klägerin  letzi^res  oder  dann  den 
Guß  selbst  theuer  erkaufen  müßte,  so  konnte 
sie  die  Lieferung  richtiger  Waare  nicht  zu 
den  Vertrags  massigen  Preisen  effectuiren. 

I*  Durch  Rechtsfrage  I  der  W^iderkUl« 
fordert  der  Beklagte  und  Widerklager  vdü 
der  Kläger!  u  und  Widerbeklagten  4000  Fr. 
Schadensersatz  für  ihre  Nichthaltung  des 
mehrerwäbnten  Vertrages  und_begründet  ^leG 
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rolgendermasBen :  Erstens  sei  ihm  ein  Schaden 
von  200  Fr.  dadurch  entstanden,  daß  ihm  40 
Stück  Pressen  von   den  beiden  ersten  Liefe- 
rungen   der   Klägerin    durch   seine   Kunden 
\vegen    Untauglichkeit   in  Folge   zu  weicher 
Beschaffenheit  der  Gußbestandtheile  zurück- 
gesandt   worden  seien.     Zweitens  sei  ihm  in 
Folge  Nichterfüllung  des  Vertrages  durch  die 
Klägerin    ein  Jahresgewinn    von  4000  Frkn. 
entgangen,   indem  er   ohne  dieß  8000  Stück 
XVessen  verkauft  und  an  jedem  Stück  50  Rp. 
verdient  haben  würde.  Endlich  sei  er  in  Folge 
der    mangelhaften    Qualität   der    gelieferten 
Waare    von   der  Konkurrenz   überhaupt  aus 
dem  Felde  geschlagen  worden.    Die  Klägerin 
bestreitet  den  Anspruch  grundsätzUch,  sodann 
bezüglich    des    Fundamentes    der    einzelneu 
Factoren  und  endlich  im  Quantitativ. 

K.  Bechtsbegeh^n  II  der  Widerklage  geht 
auf  Zahlung  von  5000  Fr.  als  Konventional- 
strafe   wegen   Uebertretung   von  Art.  3  des 
streitigen  Vertrages.    Dieser  Anspruch  wird 
nur  eventuell   für  den  Fall  der  Gutheissung 
des  klagerischen  Begehrens  auf  Yerbindlich- 
erklärung  des  Vertrages  gestellt.  Die  Begrün- 
dung ist  folgende:    Klägerin  und   Widerbe- 
klagte habe   die  in  §  3  des  Vertrages  unter 
Androhung  einer  Konventionalstrafe   in   der 
Höhe  des   eingeklagten  Betrages   bestimmte 
Pflicht  verletzt,   die  Pressen  an  Dritte  nicht 
zu  niedrigem  als  den  zu  vereinbarenden  Mi- 
nimalpreisen zu  verkaufen.  Letztere  seien  ge- 
mäß der   Correspondenz    auf  4  Fr.  70  für 
mittlere  und  6  Fr.  60  für  die  großen  Pressen 
festzusetzen,   da  die  am  4.  November  1885 
genannten  Ansätze  von  4  Fr.  50,   5  Fr.  90 
und  8  Fr.  50,    welche  auf  den  im  Vertrage 
bezifferten  Preisen  beruhen,  nachdem  Letztere 
seither  erhöht  worden,  ebenßills  entsprechend 
gesteigert  werden  müssen.  Zum  Beweise  da- 
für, daß  diese  Minimalpreise  für  Dritte  Seitens 
der  Klägerin  nicht  eingehalten  worden  seien, 
legt  der  Beklagte  ein   vom  5.  August  1886 
datirtes  Schreiben  der  Klägerin  an  Fr.  lunod 
in  Basel  vor,    worin   dieselbe,   nachdem  sie 
zonäcbst  dem  Bedauern  Ausdruck   gegeben^ 
wegen  ihrer  Gebundenheit   an    den  Vertrag 
heine  Lieferungen   von  Pressen   machen  zu 
können,  in  einer  Nachschrift  eine  Lieferungs- 
offerte stellt  zu   den  Preisen  von  2  Fr.  70 


für  die  kleinen,  3  Fr.  50  für  die  mittlem 
und  4  Fr.  70  für  die  großen  Pressen.  Unterm 
20.  Juni  1886  dagegen  hatte  die  Klägerin 
an  Scheitlin  und  Friedrich  in  St.  Gallen  laut 
einem  vom  Beklagten  ebenfalls  producirten 
Schreiben  derselben  die  Preise  von  2  Fr.  70, 
4  Fr.  70  und  6  Fr.  60  offerirt.  Die  Klägerin 
bestreitet  den  Anspruch  nach  allen  Richtungen. 
Entscheidiingsgrände : 
1.  Gegenüber  dem  ersten  Rechtsbegehren 
der  Klage,  das  auf  Zahlung  des  KauQ>reise8 
für  die  Lieferungen  vom  30.  April  und  6.  Mai 
1886  gerichtet  ist,  wird  die  Einrede  gestellt, 
die  Klägerin  als  Verkäuferin  der  Waare  habe 
selbst  ihre  Vertragspflicht  nicht  erfüllt,  jene 
dem  Beklagten  an  seinem  Wohnorte  anzu- 
bieten. Es  ist  richtig,  daß  letzterer  Ort,  näm- 
lich Zürich,  als  Erfüllungsort  zu  betrachten 
ist,  die  Waare  aber  in  Zug  liegt,  dort  aller- 
dings dem  Beklagten  zu  freier  Verfügung 
gestellt  ist.  Klägerin  replizirt  aber,  sie  sei 
ihrer  Verpflichtung,  das  reale  Erfüllungsaner- 
bieten fortdauern  zu  lassen  oder  zu  erneuern 
enthoben,  weil  der  Beklagte  sich  gegenüber 
der  früher  an  seinem  Wohnorte  und  wie 
später  noch  auszuführen  sein  wird,  recht- 
zeitig erfolgten  Realoblation  im  Verzug  be- 
finde. Letzterer  wurde  nun  in  der  That  da- 
durch bewirkt,  daß  der  Beklagte  die  Annahme 
der  Waare  verweigerte,  und  zwar  ohne  Grund, 
indem  er  hiebei,  soweit  aus  den  Akten  er- 
hellt, überhaupt  keinen  solchen  angab  und 
übrigens  auch  keinen  hatte,  wie  sich  aus  unten 
stehenden  Erörterungen  ergeben  soll.  (Art. 
106  des  Obl.-R.)  Angesichts  dieses  Verzuges 
brauchte  die  Klägerin  nicht  etwa  weiterhin, 
und  so  lange  der  Beklagte  seine  Weigerung 
fortsetzen  würde,  demselben  die  Waare  an- 
zubieten, sondern  konnte  sich  gemäß  Art  107 
des  Obl.-R.  von  ihrer  Verbindlichkeit  durch 
Hinterlegung  der  Waare  auf  Gefahr  und 
Kosten  des  Beklagten  befreien.  Statt  dessen 
nahm  sie  solche  zurück  nach  Zug,  um  sie 
hier  dem  Gläubiger  zur  Verfügung  zu  halten. 
Dieses  Verfahren  bietet  indes  dem  Beklagten 
insofern  die  gleichen  Garantien,  wie  die  ihm 
durch  die  Vorschrift  der  Hinterlegung  zuge- 
sicherten, als  die  Aufbewahrung  an  sicherm 
Orte  und  in  der  Meinung  geschah,  daß  die- 
selbe  zur  Disposition  des   Beklagten   statt- 
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findo  DTid  m  wnr  daher  damit  wohl  der  Ab- 
sieht des  Gesetzes  Genüge  gethan.  (Siebe 
Art.  475  ff.  des  Obl.-R.)  Wenn  die  Klägerin 
in  der  Absieht,  dem  Beklagten  Kosten  za  er- 
sparen, in  genannter  Weise  verfuhr,  so  kann 
ihr  diea  inho  nur  etwa  insofern  schaden,  ab 
sie  Gefahr  tauft,  daß  ihr  s.  Z.  bei  Ab- 
nahme der  Waiire  deren  Identität  und  Un- 
\or»ehrtb&it  bestritten  und  sie  dafür  den  Be- 
weis zu  erbringen  haben  werde ;  die  Einrede 
des  nteht  erfüllten  Vertrages  aber  ist  un- 
stiehhaltig.  (Siebe  femer  die  bei  Fuchsberger 
2U  Art.  B4ä  des  deutschen  Hand.-Ges.-B.  er- 
wähnten Entscheidungen  des  deutschen  Reichs- 
oberbandelsgenehtes.) 

2.  >^w  ei  teils  erhebt  der  Beklagte  den  Ein- 
wand der  Verspätung,  in  der  Meinung,  daß 
das  Lieferungsanerbieten  der  Klägerin  aus 
diesem  Grunde  ihrer  Vertragspflicbt  durchaus 
nicht  entspreche,  so  daß  er  seinerseits  an  den 
Kauf  nicht  gebcmden  sei.  Dies  kann  in 
äsweierlei  Weise  verstanden  werden,  zunächst 
bezüglich  der  beiden  konkreten  in  Frage 
stehenden  Bestell angen  und  sodann  auch  da- 
hin, daß  wegen  Verspätung  der  Lieferungen 
im  allgemeinen  die  Gebundenheit  des  Be- 
klagten an  den  Vertrag  und  damit  auch  an 
die  streitigen  Bestellungen  aufhöre;  letzterer 
Standpunkt  ist  vom  Beklagten  in  seinen  Briefen 
vom  1 .  und  7.  April  erklärt  worden.  Es  liegt 
darin  die  Behauptung  eines  den  Beklagten 
befreienden  Verzages  der  Klägerin,  als  der 
Schuldnerm  (Art.  122  des  O.-R.).  Der  Ein- 
tritt des  Verzuges  ist  jedoch  bei  Kauf,  als 
einem  zweiseitigen  Vertrage,  nach  Art.  122 
des  0.-H.  an  die  Voraussetzung  geknüpft, 
daß  der  Gläubiger  dem  Schuldner  zunächst 
eine  angemessene  Frist  zur  nachträglichen 
ErflQllung  angesetzt  habe  oder  durch  die  zu- 
ständige Behörde  habe  ansetzen  lassen,  mit 
der  Androhung,  daß  mit  Ablauf  der  Frist  der 
Vertrag,  sei  es  im  ganzen,  sei  es  bezüglich 
der  tK^h-e^endon  Bestellungen,  aufgelöst  sei, 
sowie,  daß  diese  Frist  nutzlos  abgelaufen  sei. 
An  diesem  Krfordemiß  fehlt  es  nun  hier. 
Eine  Ausnahnio  hieven  ist  allerdings  gemäß 
Art.  123  Tür  sog.  „ Fixgeschäfte **  getroffen, 
ein  solches  wird  aber  im  vorliegenden  Falle 
'^fifenbar  nicht  im  Ernste  behauptet  und  wäre 
Zufalls  £u  verneinen« 


Der  Vorwurf  der  Verspätung  acacl»€dii<i  ä^  j 
dem  als  thatsächlich  unbegründet.   Im  allge 
meinen    ist  zu   bemerken,    daß  Beklagter  > 
wußte,  daß  die  Fabrikation  der  Gernüaepresse; 
für  das  Etablissement  der  Klägerin  ein  gas? 
neuer    Fabrikationszweig   war,    und    daß  ii 
Folge  dessen,   wegen  der  erst  erforderlicfaeE 
Einrichtungen,  bezüglich    des    Bezuges    (kf 
Materialien,   Herstellung   Yon  Modellen    ose 
Werkzeugen   und   wohl   auch  EinAbiuig  der 
Arbeiter  eine  gewisse  Zeit  bis  zur  Lieferm^ 
verstreichen  werde.    Daß  die  Klägerin  dab^ 
durch  Nachlässigkeit  eine  durch  die  Umständf 
nicht  begründete  Verzögerung  verurBacht  habe. 
ist  nun  jedenfiBdls   nicht  bewiesen.     Auf  6k 
bezüglichen   Vorwürfe   des   Beklagten    kam: 
zudem  um  so   weniger  (Gewicht  gelegt  wer- 
den,  als   die  Klägerm  sich  in  §  3  des  V^ 
träges  jeder  Verantwortlichkeit  für  eine  be- 
stimmte Lieferzeit,  so  lange  sie  dem  Beklag- 
ten nicht  ihre  volle  Lieferungsbereitsohafl  an- 
gezeigt haben  würde,  ausdrücklich  entschlagez 
hat,  diese  Anzeige  aber  erst  am  7.  Mai  1886. 
also  nach  den  angefochtenen  Lieferungen  er- 
folgte.   Es  kann  auch   nicht  in  der  spaten 
Korrespondenz  der  Parteien  äne  Abänderung 
dieser  Vertragsbestimmung  etwa  in  dem  Slnw 
gefunden  werden,   daß  die  Klägerin  für  ein- 
zelne Lieferungen,   namentiich  die  streitigen, 
eine  Lieferfrist  eingegangen  hätte.     Der  Be- 
klagte drängte   zwar   in  seinen  Briefen  stets 
auf  Beförderung  der  Lieferungen,  unter  Hin- 
weis  auf  seinen   geringen  Vorrath  und  die 
daraus  für  ihn  entstehende  Verlegenheit;   in 
seiner   ersten   Bestellung   vom    18.  Oktober 
1885  bestimmte  er  auch  wirklich  eine  Liefe^ 
zeit;    allein   die  Klägerin    lehnte  dies  sofort 
ab,   und  nahm   in  der  Folgezeit  überall  den 
Standpunkt  ein,    daß   sie  lediglich  möglichst 
bald,  jedoch  ohne  bestimmten  Termin  liefern 
werde  und  hiemit  zeigte  sich  dann  auch  der 
Beklagte  einverstanden.  (Briefe  desselben  vom 
23.  Oktober,  11.  November,  14.  und  29.  Ja- 
nuar, 21.  Februar,  10.  März.) 

3.  Eme  weitere  Einrede  des  Beklagten  geht 
dahin,  die  beiden  Sendungen  vom  30.  April 
und  6.  Mai  seien  bezügtich  der  Zahl  der  ge- 
lieferten Stücke  und  der  Sorten  nicht  be- 
stellungsgemäß, indem  höchstens  76  mittel- 
große  und  50  bis  60  (Stück   kleme  Pressen 

^  Jigitized  by  V. 
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bestellt  gewesen  seien.  IHcser  Einwand  konnte 
bei  thatsachlicher  Richtigkeit  den  Beklagten 
nur  berechtigen,  die  nicht  bestellten  Sorten 
und  Stücke  zurückzuweisen,  da  lediglich 
Waaren  einer  bestimmten  Gattung,  nicht 
individuell  bestimmte  Sachen,  Gegenstand  des 
Kaufes  waren.  Derselbe  erweist  sich  aber 
nach  den  Akten  als  unbegründet  Ursprüng- 
lich, am  18.  Oktober,  bestellte  der  Beklagte 
600  Stück  kleine  und  je  150  Stück  mittlere 
und  große  Pressen,  änderte  diese  Zahl  aber 
am  21.  gl.  Mts.  auf  300  Stück  bei  der  kleinen 
Sorte  ab  mit  dem  Wunsche  um  Lieferung  in 
gleichen  Baten  während  der  Monate  Novem- 
ber bis  Januar.  Nachdem  dann  die  Klägerin 
unter  Hinweis  darauf,  daß  sie  zu  den  Liefe- 
rungen nicht  sobald  bereit  sein  werde,  dem 
Beklagten  gerathen  hatte,  seinen  Vorrath 
vorerst  noch  durch  Bestellungen  in  Amerika 
zu  ergänzen  und  letzteres  in  der  That  vom 
Beklagten  versucht,  aber  in  Folge  Unter- 
ganges der  Sendung  mißlungen  war,  richtete 
sich  die  Korrespondenz  ohne  weitere  Erwäh- 
nung des  Umfanges  der  Bestellung  auf  den 
vom  Beklagten  dringlich  erhobenen  Wunsch, 
möglichst  bald  in  den  Besitz  wenigstens  einer 
Parihie  Pressen  zu  kommen,  und  in  Folge 
dessen  wurden  ihm  zunächst  am  9.  Januar 
20  kleine  Pressen  gesandt.  Der  Beklagte 
drängte  dann  wiederholt  auf  baldigste  Ab- 
lieferung von  Pressen  der  beiden  großem 
Sorten;  am  29.  Januar  fragte  er  an,  wie 
viele  Pressen  von  den  kleinen  und  wie  viele 
der  größten  Sorte  in  Arbeit  seien,  von  der 
mittlem  Sorte  bat  er  zu  senden,  was  fertig 
sei,  und  letzteres  wiederholte  er  am  18.  Febr. 
Folgenden  Tages  ¥rurden  ihm  dann  76  Stück 
von  dieser  Sorte  gesandt,  von  den  großen 
Pressen  aus  dem  Grunde  keine,  weil  ein  zu 
deren  Fabrikation  nöthiges  Werkzeug  beim 
Härten  gesprangen  war.  Am  21.  Februar 
schrieb  daher  der  Beklagte,  es  wäre  ihm  an- 
genehm, nun  von  der  dritten  Sorte  soviel 
wie  von  der  zweiten  zu  erhalten,  also  76 
Stück,  und  am  10.  März  ersuchte  er  um  Ab- 
sendung von  50  bis  60  Stück  kleine  Pressen, 
gleichzeitig  die  Hofbung  aussprechend,  bal- 
digst eine  Parthie  große  ^Pressen  zu  bekom- 
men. Hieraus  erhellt,  daß  die  Bestellung  vom 
^1.  Oktober  nie  aufjgehoben  wurde,  wozu  es 


übrigens  aucli  der  Einwilligung  der  Klägerin 
bedurft  hätte,  ferner,  daß,  soweit  späterhin 
speziell  von  76  Pressen  mittelgroßer  und  50 
bis  60  Stück  kleiner  Sorte  die  Rede  war, 
dies  nur  die  Reihenfolge  und  Zeit  der  Ab- 
lieferang der  verschiedenen  Sorten  betraf, 
wohl  aber  der  Beklagte  gemäß  seinem  Schrei- 
ben vom  29.  Januar  zum  voraus  seine  Ein- 
willigung dazu  gab,  daß  die  Klägerin  ihm 
von  der  mittelgroßen  Sorte  überhaupt  so  viele 
Stücke  sende  als  fertig  seien,  und  endlich, 
daß  seine  Meinung  überhaupt  die  war,  man 
möge  ihm  von  den  großem  Sorten  bis  auf 
weiteres  so  viel  als  möglich  senden.  Somit 
kann  derselbe  sich  jedenfalls  bei  den  letztem 
Sorten  über  die  gesandte  Stückzahl  nicht  be- 
schweren, hinsichtlich  der  kleinen  Sorte  aber 
bleibt  die  gelieferterte  Zahl  sogar  hinter  dem 
Auftrag  zurück. 

4.  Weiterhin  erhebt  der  Beklagte  die  Ein- 
rede der  Wandelung  des  Kaufes,  eventuell 
der  Minderang  des  Preises  wegen  vertrags- 
widriger Beschctffenheit  und  Ausstattung  der 
Waare.  Allein  mit  diesen  Ansprüchen  ist  der 
Beklagte  nicht  zu  hören,  weil  er  versäumt 
hat,  die  ihm  angebotene  Waare  entgegen  zu 
nehmen,  zu  untersuchen  und  daraufhin  die 
Mängelrüge  dem  Verkäufer  anzuzeigen.  Dieses 
Verfahren  war  dem  Beklagten  durch  Art.  246 
des  Obl.-R.  zur  Pflicht  gemacht,  er  unterließ 
dasselbe,  weil  er  sich  an  den  Vertrag  nicht 
mehr  gebunden  glaubte.  Es  gehört  indes  zu 
den  fundamentalen  Sätzen  des  Handelsrechts, 
daß  wer  die  ihm  offen  stehende  Untersuchung 
und  die  Anzeige  der  Mängel  versäumt,  dies 
auf  seine  Gefahr  hin  thut,  indem  er  in  Folge 
dessen  mit  spätem  Mängelrügen  ausgeschlossen 
ist.  Nun  kann  aber  offenbar  davon  nicht  die 
Rede  sein,  daß  der  Beklagte  von  dieser  Pflicht 
entbunden  gewesen  sei,  wenn  er  wegen  wirk- 
licher oder  vermeintlicher  Fehler  der  frühem 
Lieferangen  die  Ansicht  hatte,  die  Waare 
sei  mit  Mängeln  behaftet;  denn  nicht  bloß 
sind  letztere  Mängel  keineswegs  festgestellt, 
sondem  es  wäre  durch  dieselben  selbstver- 
ständlich absolut  keine  Gewißheit  für  deren 
Wiederholung  bei  den  streitigen  Lieferungen, 
die  hier  selbstverständlich  einzig  in  Betracht 
kommen  können,  gegeben  gewesen.  —  Von 
jener   Regel  läßt  Art.  246  des  Obl.-R.  Tv 
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eolcbe  Mänj^l  der  Waare  eine  Äufin&hnie  ku, 
■welche  aiirh  liei  einer  iibungsgemäßen  Unter- 
auehung  nicht  hätten  eüt<3eekt  worden  können. 
Ea  könnte  Bich  fragen^  ob  ein  solcher  Mangel 
in  der  vom  Beklagten  behaupteten  unrichtigen 
Beschaffenheit  des  GuCmetalles  an  den  I^ressen 
und  dem  dadurch  bedingten  Fehler  in  der 
Widerstandsfähigkeit  desselben  gegen  den 
zum  Gebrauche  benöthigten  Druck  zn  er- 
blicken wäre;  dies  dürfte  aber  zu  verneinen 
soin^  da  der  Beklagte  nach  seiner  eigenen 
Darstellung  auf  die  Möglichkeit  dieses  Man- 
gels aufmerksam  gemacht  war,  und  es  wohl 
lediglich  des  Gebrauches  einiger  Stücke  be- 
durfte, um  sieh  in  dieser  Hinsicht  Gewißheit 
zu  Terschaffen,  Diese  Frage  braucht  indes 
hier  nicht  entschieden  zu  werden ;  denn  der 
Beklagte  bat  nicht  bloß  das  in  Art.  246  des 
0,'R.  vorgeBebriebene  Verfahren  versäumt^  son- 
dern liberhaupt  die  Annahme  der  Waare 
rundweg  verweigert,  damit  aber  die  Ktägenn, 
welche  weiterhin  die  ihr  nach  Art.  107  des 
O.'R,  unter  diesen  Umständen  lediglich  eb- 
liegonde  Verwahrungspfiicht,  wie  in  ErwÄg.  l 
iiuageführt  wurde,  erfüllt,  von  ihrer  Verbind- 
lichkeit überhaupt  befreit  —  Aus  dem  Ge- 
ßfigten  folgt  endlich,  daß  der  Beklagte  auch 
bozQglich  der  un  den  Pressen  anzubringenden 
Hacken,  sowie  hinsichtlich  der  Firmastempel 
und  der  beizulegenden  öe braue hsan Weisungen 
wöder  die  Minderungig  einrede,  noch  den  An- 
spruch auf  Verbesserung  des  Mangels  hat. 
Eti  ist  daher  an  dieser  Stelle  lediglich  Vor- 
nierk  davon  zu  nehmen,  daß  die  Klägerin 
lu  Ute  neben  dem  Anerbieten,  die  Pressen  zu- 
kunftig mit  Hacken  versehen  zu  liefern,  aus- 
drücklich versprochen  bat,  zu  den  gelieferten 
bozw,  zur  Verfugung  gestellten  Fressen  noch 
fiebrauchsan Weisungen  bciisubringen  und  da- 
lier  hiezn  verptiichtet  ist.  Einer  Feststellung 
dieser  Verbindlichkeit  im  Dispositiv  dea  Ur- 
tfioila  bedarf  es  wohl  nicht.  —  Kaeh  diesen 
Ausfilhrungen  ist  der  Beklagte  pflicbtig,  den 
vereinbarten  Preis  der  streitigen  Lieferungen 
vom  30.  April  und  7.  Mai  d.  J.  an  die  Klä- 
gerin KU  beicablenj  selbstverständlich  nur  gegen 
Üobergabe  der  Waare,  Zug  um  Zug. 

5,  Der  von  der  Klägerin  geforderte  Preis 
Ui  jedoch  nur  fUr  die  Pressen  kleinster  Sorte, 
welche  mit   Fr.  L  00  das  Btüek   berechnet 


wurden,  anerkannt,  im  übrigen  aber  bestritteß, 
indem  der  Beklagte  für  die  mitte Igrüßen 
Pressen  statt  des  verlangten  Einheitspreises 
von  Fr.  2.  SO  nur  einen  solchen  von  Fr.  2.  10 
und  für  die  großen  Pressen  statt  Fr.  3.  9S. 
wie  facturirt,  nur  Fr,  2.  80  bezahlen  will. 
—  Der  Beklagte  stützt  seine  Bestreitung,  die 
naturlich  nicht  verspätet  ist,  auf  §  l  des  Liefe- 
rungsvertrages, wo  die  von  Ihm  behaupteten 
Preise  vereinbart  seien;  Klägerin  dagegen 
leitet  ihr  Recht  auf  die  geforderten  hohem 
Preise  aus  der  in  gleicher  Vertr^gabestiramiiiig 
enthaltenen  Bezugnahme  der  Preise  auf  die 
damaligen  Eohmateri alpreise  und  das  ihr  vor- 
behaltene Recht  zur  Preiserhöhung  ^entspre- 
chend  höhern  Materialpreisen  ^  ab,  indem  lie 
darunter,  mit  Berufung  auf  die  Korrespondenz, 
die  Preise  der  GuCbestandtheile  der  Pressen 
verstehen  will,  die  zunächst  nur  approximativ 
bestimmt  worden  seien,  und  sich  später  bÖber, 
als  beim  Vertragssehluß  vorausgesetzt  worden, 
herausgestelH  haben.  —  Es  ist  nun  ricb%, 
daß  die  Korrespondenz,  welche  dem  Abschlüsse 
des  Vertrages  voranging,  in  der  That  der 
klägerischen  Auffassungs weise  Ausdruck  gitbt. 
Schon  im  Briefe  vom  18.  September  macht 
die  Klägerin,  um  ihre  Preise  angefragt,  di<?Be 
von  ihrer  Information  über  den  Preis,  den 
sie  selbst  für  die  im  Auslande  zu  beziehenden 
GuCtheilc  bezahlen  müsse,  abhängig,  und  noch 
deutlicher  geschieht  dies  in  ihrem  Briefe  vom 
17.  Oktober,  wo  die  vorläufig  genannten 
Preise  der  beiden  gröCem  Sorten  auadrüctlich 
als  bloß  „approximativ**  bezeichnet  aindi  ami 
ausgeftihrt  wird,  der  Lieferant  der  GuCtheile 
behaupte j  keinen  Preis  machen  zu  köneen, 
bevor  er  mehrere  Stücke  angefertigt  habe, 
wenn  er  also  der  Klägerin  mehr  verlange, 
als  sie  angenomn^eu  habe,  so  müsse  sie  dai 
eben  zum  obigen  Preise  hinzuschlagen  uodi 
umgekehrt.  —  Allein  diese  erste  Äuflassaag 
der  Klägerin  entspricht  dem  später  erklärten 
Veitrflgs willen  nicht.  Für  letztem  ist  otfen- 
bar  die  zum  Zwecke  seiner  Feststellung  ub- 
gefaßtc  Vertragsurkunde  entscheidend.  Bie- 
nacb  wurden  die  im  Vertrag  bezifferten  Preiie 
angesetzt  „auf  Qnind  der  gegenwärtigen 
ito Am aterialpr eise".  Hierunter  konnten  aber 
offenbar  nur  die  damals  im  Markte  geltendeo 
Preise  der  erforderUühen  MelüUe  verstanden 
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leverden ;  denn  aasscbließlich  aas  solchen  waren 
die  Pressen  zu  erstellen,  —   und  nicht  etwa 
die  Preise  gewisser,  das  Resultat  menschlicher 
Xunat  und  Arbeit  bildenden  Metallmischungen. 
Lietztere   sind  ja   im  Gegensatz   zum  Roh- 
material   als   Halbfabrikate    zu    bezeichnen^ 
und  hätte  man  den  Preis  der  Gußstücke  als 
Maßstab   betrachtet,    so   wäre  ohne  weiteres 
auf  diesen  Bezug  genommen  worden.    Diese 
Bezeichnung  der  Rohmaterialien  als  Grund- 
lage der  Preisansätze  kann  nun  nicht  damit 
angezweifelt  werden,  daß  der  beigefügte  Vor- 
behalt einer  Veränderung  jener  Ansätze  statt 
an    die  Nennung   der  Rohmaterial-  lediglich 
an   die  der   höheren  tMaterialpreiae»  an- 
schließt,  da   es  sich   hier   offenbar  um  die 
Wiederholung   des  frühern  Ausdruckes  han- 
delt, der  den  M<MSS8tab  der  Preisbemessung 
bezeichnet.    Femer  muß  gesagt  werden,  daß 
die  vom  Beklagten  behauptete  Auffassung  die 
allein  vernünftige  ist,  denn  sie  entspricht  dem 
Bedürfniß,   die  Preise  den  für  die  Lieferung 
überhaupt  und  objektiv  maßgebenden  Bedin- 
gungen    bezüglich    Erhältlichmachung    der 
ersten   Materien   anzupassen,  während    eine 
Normirung  auf  Grund   der  mehr   zufalligen 
Preise,  welche  die  Klägerin  für  die  Gußstücke 
zahlen  würde,    den  Beklagten   ganz  von  der 
Fähigkeit  dieser,  den  Guß  selbst  zu  fabriziren, 
bezw.  von  dem  Maß  des  von  ihr  aufzuwen- 
denden Fleißes  bei  Ankauf  desselben,  ja  so- 
gar  von    ihrer   Willkür    abhängig    gemacht 
hätte.    Hiemit   steht  keineswegs  im  Wider- 
spruch, daß  der  Beklagte,  wie  aus  der  Korre- 
spondenz  allerdings  hervorgeht,    es  billigte, 
daß  die  Klägerin  die  Gußbestandtheile  ihrer- 
seits kaufte,   gegentheils  konnte  ihm  gerade 
bei  seiner  Interpretation  dies  gleichgültig  sein. 
—  Als  unrichtig   erscheint  sodann  auch  die 
Behauptung   der  Klägerin,   daß  die   von  ihr 
angegebene  Vertragsmeinung  durch  die  Hpä- 
lere  Korrespondenz  vereinbart  oder  bekundet 
worden  sei.    Allerdings  berechnete  die  Klä- 
gerin bei   ihrer   Sendung   vom  16.  Februar 
die  mittelgroßen  Pressen  mit  Fr.  2.  80  Rp., 
unter  Berufung   darauf,   daß   die  Gußstücke 
sie  höher  als  vorausgesetzt  zu  stehen  gekom- 
men seien  und  bezahlte  der  Beklagte  schließ- 
lich den  genannten  hohem  Preis.    Allein  er 
that  dies  nicht  unter  Anerkennung  des  letz- 


tem, sondern  mit  ausdrücklicher  Bestreitung 
desselben,  indem  er  in  seinem  Briefe  vom 
21.  Febmar  die  klägerische  Preisberechnung 
als  fehlerhafk  und  um  70  Rp.  übersetzt  er- 
klärte, Abänderung  der  Factur  verlangte  und 
später,  als  er  diese  dennoch  reglirte,  der  Klä- 
gerin ausdrücklich  anzeigte,  daß  er  in  Zu- 
kunft nur  die  Im  Vertrage  stipulirten  Preise 
anlegen  werde.  —  Demnach  hätte  die  Klägerin, 
um  den  mit  der  Klage  verlangten  Kaufpreis 
fordern  zu  können,  den  Beweis  dafür  zu 
leisten,  daß  die  Preise  des  Rohmaterials  seit 
dem  7./11.  November  1885  gestiegen  seien, 
und  zwar  in  einem  der  Erhöhung  des  nun 
für  die  Pressen  geforderten  Preise  entspre- 
chenden Verhältnisse,  sie  hat  aber  ein  Steigen 
jener  Preise  nicht  behauptet,  ja  nicht  einmal 
die  gegnerische  Behauptung  eines  Sinkens 
derselbens  bestritten. 

Demgemäß   berechnet  sich  die  Kau^reis- 
forderung  der  Klägerin  folgendermaßen: 

Setidung  vom  30.  April 

Fr.  Fr. 

61  Stück  kleine    Pressen  ä  1.  60        97.  60 


100.  80 
336.— 


48     „     mittlere       „       ä  2.  10 
120     „     große  „      ä  2.  80 

Sendung  vom  6.  Mai. 
48  Stück  mittlere  Pressen  a  2.  10       100.  80 
77     „     große  „      ^2.80  _ 215.60 

zueammen  Fr.  830.  80 

6.  Im  weitem  fordert  die  Klägerin  Fr.  3. 20 
Cts.  als  unbestrittene  Restanz  der  beiden 
Facturen  vom  30.  Januar  und  16.  Februar; 
indeß  ist  die  vom  Beklagten  zur  Kompensa- 
tion in  gleichem  Betrage  angemeldete  Gegen- 
forderung für  zwei  gesandte  Musterpressen 
ebenfalls  zu  schützen,  da  die  Leistung  aner- 
kannt wurde  und  für  die  Behauptung,  daß 
dieselbe  in  der  Meinung  der  Unentgeltlichkeit 
geschehen  sei,  nichts  Erhebliches  angeführt 
werden  konnte. 

7.  Mit  dem  ersten  Rechtsbegehren  der 
zweiten  Streitfrage  verlangt  die  Klägerin  ge- 
richtliche Feststellung  der  fortdauernden 
Rechtsbeständigkeit  des  Vertrages  vom  7./11. 
November  1885  und  dessen  Verbindlichkeit 
für  den  Beklagten.  Diese  Feststellungs-  oder 
Anerkennungsklage  ist  zulässig,  da  der  Be- 
klagte durch  seine  Briefe  vom  1.  und  7.  April 
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und  sein  seitheriges  Verhalten  jenen  Vertrag 
als  aufgehoben  erklärt  hat,  worin  seinerseits 
bei  Rechtsbeständigkeit  des  Vertrages  eine 
Verletzung  desselben  zu  erblicken  ist,  gegen- 
über welcher  die  Klägerin  daher  auch  ein 
rechtliches  Interesse  an  der  richterlichen  Fest- 
stellung hat.  —  Die  vom  Reklagten  in  sei- 
nem Briefe  vom  1.  April  als  Grund  der  Ver- 
tragsauflösung aufgestellte  Behauptung,  daß 
die  Klägerin  mit  ihren  Lieferungen  saum- 
selig oder,  rechtlich  gesprochen,  mit  der  Ver- 
tragserfüllung im  Verzug  sei,  ist  schon  weiter 
oben  als  unrichtig  nachgewiesen  worden.  — 
Ein  größeres  Gewicht  legt  der  Beklagte  heute 
auf  den  Einwand,  Klägerin  sei  nicht  im 
Stande,  brauchbare  Pressen  zu  liefern,  na- 
mentlich nicht  zu  den  im  Vertrage  verein- 
barten Preisen.  Für  die  Würdigung  dieser 
Behauptung  ist  von  wesentlicher  Bedeutung, 
ob  damit  geltend  gemacht  werden  will,  die 
im  Vertrag  übernommene  Leistung  sei  von 
Anfang  an  und  objektiv,  d.  h.  nicht  bloß  für 
die  Klägerin,  sondern  überhaupt,  körperlich 
unmöglich  gewesen,  oder  lediglich,  es  sei  die- 
selbe für  die  Klägerin  speziell  nach  ihren 
individuellen  Verhältnissen  unmöglich.  Denn 
im  erstem  Fall  wäre  der  Vertrag  gemäß 
Art.  17  des  O.-R.  nichtig,  also  für  beide 
Parteien  von  Anfang  an  unverbindlich,  und 
die  Klägerin,  welche  sich  auf  den  Vertrag 
beruft,  hätte  als  bestrittene  thatsächliche 
Grundlage  desselben  die  physische  Möglich- 
keit der  Leistung  zu  beweisen.  Im  zweiten 
Falle  dagegen  wäre  zu  fragen,  ob  die  Un- 
möglichkeit die  Folge  eines  Verschuldens  der 
Klägerin  sei  und  sich  in  Folge  dessen  gemäß 
Art.  145  und  110/111  des  Oblig.-R.  in  eine 
Schadensersatzforderung  des  Beklagten  ver- 
wandelt habe ;  als  solche  qualifizirt  sich  dessen 
I.  Widerklage.  Darin  ist  demgemäß  nicht  so- 
wohl eine  Bestreitung  des  Zustandekommens 
des  Vertrages  enthalten,  als  vielmehr  die  Be- 
hauptung einer  Verwandlung  des  in  denselben 
niedergelegten  Inhaltes  in  einen  anderweiti- 
gen, und  hiefür  liegt  offenbar  dem  Beklag- 
ten, der  dies  zum  Titel  seiner  Ansprüche 
macht,  der  Beweis  ob.  —  Es  braucht  nun 
nicht  weiter  begründet  zu  werden,  daß  der 
Sinn  der  beklagtischen  Darstellung  der  letz- 
>  ist,  der  Beklagte  bestätigt  dies  durch  die 


Anstellung  der  I.  Widerklage.  Er  hat  daher 
zu  beweisen,  daß  die  Lieferung  branchbaier 
Pressen  der  Klägerin  unmöglich  sei.  ]ffiezQ 
würde  aber  offenbar  gehören,  daß  letztere 
zu  solcher  mit  keinen  Mitteln  im  Stande  sei 
Dies  scheint  Beklagter  nun  selbst  nicht  ein- 
mal behaupten  zu  wollen,  da  er  die  Liefe- 
rungsunmöglichkeit eigentlich  nur  mit  der 
Behauptung  begründet,  daß  die  Klägerioi,  um 
die  Gußbestandtheile  der  Pressen  richtig  he^ 
zustellen,  ihren  eigenen  Lieferanten  dafür  so 
theure  Preise  bezahlen  müsse,  daß  sie  dabei 
an  den  im  Vertrage  vereinbarten  Preisen  ihre 
Rechnung  nicht  finde.  Damit  giebt  der  Be- 
klagte aber  zu,  daß  die  Mittel  zur  Vertrags- 
erfüllung für  die  Klägerin  erhältlich  gemacht 
werden  können,  welchen  Aufwand  aber  Klä- 
gerin zu  diesem  Behufe  machen  mOsse,  g^t 
den  Beklagten  überall  Nichts  an.  — -  Der  Ein- 
wand des  Beklagten  gegen  seine  Gebunden- 
heit an  den  Inhalt  des  am  7./ 11.  November 
1885  abgeschlossenen  Vertrages  f&llt  somit 
dahin.  —  Hieraus  folgt  ohne  weiteres  der 
Anspruch  der  Klägerin  auf  Schutz  bei 
dem  ihr  vom  Beklagten  im  Schlußsatz  reo 
§  3  des  Vertrages  abgegebenen  Versprechen 
auf  Zahlung  einer  Konventionalstrafe  von 
Fr.  5000  für  den  Fall,  als  er  sich  ferner 
weigern  würde,  diesen  Lieferongsvertrag  zo 
halten.  Vom  Vorbehalt  der  Klägerin,  den  Be- 
klagten überdies  auf  Zahlung  des  ihr  durch 
die  bisherige  NichterfQllung  des  Vertrages 
erwachsenen  Schadens  zu  belangen,  war  ledig- 
lich am  Protokoll  Vormerk  zu  nehmen. 

8.  Mit  Rechtsbegehren  I  der  Widerklage 
verlangt  der  Beklagte  und  Widerkläger  von 
der  Klägerin  Zahlung  von  Fr.  4000.  Ak 
Titel  des  Anspruchs  bezeichnet  er  lant  der 
Streitfrage  die  Verursachung  von  Schaden 
Seitens  der  Gegenpartei  und  zwar  durch 
Kichterfüllung  des  streitigen  Lieferung8ve^ 
träges.  Letztere,  behauptet  er,  sei  deßhalb 
vom  Richter  anzunehmen,  weil  Klägerin  und 
Widerbeklagte  sich  zur  Erfüllung  unföbig 
gezeigt  habe.  Weiter  oben  vmrde  indes  die 
Unbegründetheit  dieses  Argumentes  dargelegt, 
und  hieraus  ergiebt  sich  der  Schluß,  daß  das 
Rechtsbegehren  abzuweisen  ist.  —  Der  Be- 
klagte und  Widerkläger  hat  indes  zum  Nach- 
weise, daß  ihm  durch  die  gegnerisebe  Nicht- 


S65 


erfQllung  des   Vertrages   eine  Einbuße   von 
Fr.   4000  entstanden  sei,  neben  der  Behaup- 
tun^    eines    entgangenen    Gewinnes    dieser 
Stunme  und  einer  nicht  genau  bezifPerbaren 
weitem  Schädigung  in  seinem  Gewerbebetrieb 
noch    angeführt,   ein   direkter  Schaden    von 
Fr.  200  sei  ihm  dadurch  entstanden,  daß  40 
Stück  der  ihm  von  der  Klägerin  und  Wider- 
beklagten  unterm  SO.  Januar  und  16.  Febr. 
gelieferten  Pressen   ihm   von   seinen  Abneh- 
mern wegen  XJnbrauchbarkeit  zurückgegeben 
^'orden  seien  und  für  diese,  von  der  Gegen- 
partei bestrittene  Behauptung  hat  er  Beweise 
vorgelegt  und  weitere  angeboten.  Dieser  An- 
sprach   ist  im  weitem  Sinne   ebenfalls   ein 
solcher  aus  Nichterfüllung  oder  ungenügender 
Erfüllung   des   streitigen   Vertrages  und   es 
kann    daher   in  demselben   nicht   etwa  eine 
unzulässige   Veränderung   der   Klage    bezw. 
Widei^lage   gefunden  werden.    Derselbe  er- 
scheint aber  als  unbegründet,  weil  er  verspätet 
ist     Derselbe  hätte   zur  Voraussetzung,  daß 
der  Beklagte   und  Widerkläger   sofort  nach 
der  Entdeckung  des  damit  behaupteten  Man- 
gels der  Gegenpartei  nicht  bloß  davon  Kennt- 
niß  gegeben,  sondern  zugleich  angezeigt  hätte, 
daß  er  aus  diesem  Grunde  die  lArfenmgm 
vom  30.  iamko/r  und  16.  Febnmr  bean- 
stande. Abgesehen  davon,  daß  eines  der  vom 
Beklagten  und  Widerkläger  vorgelegten  Rekla- 
mationsschreiben    seiner    Kunden,    nämlich 
Act  59,  vom  10.  März  1885  datirt,  und  da- 
her  jedenfalls    insoweit    die   Rügefrist    des 
Widerklägers  versäumt  wäre,  so  fehlt  es  am 
zweiten    Requisit;    denn   der   Beklagte   und 
Widerkläger  erwähnte  bei  der  Anzeige  jener 
Reklamationen  kein  Wort  davon,  daß  er  die 
früher  empfangenen,    von  ihm  bezahlten  und 
als  geordnet  eridärten  Lieferungen  hintenher 
beanstande,  sondern  erwähnte  derselben  ledig- 
lich mit  als  Grund   seines  Rücktrittes  vom 
Vertrage,  zum  Nachweise  der  Lieferungsun' 
fähigkeit  der  Klägerin,   und   es  kann  daher 
jene  Rüge  einzig  bezüglich   dieses  Punktes 
rechtlich   in   Betracht  fallen,    worüber   das 
Nöthige  schon  weiter  oben  ausgeführt  wurde; 
dagegen  geht  es  nicht  an,   gestützt  auf  die- 
selbe,  auf  die   heutige   nachti^llche  Bean- 
standung jener  Lieferungen  einzutreten. 
9.  Mit  Rechtsbegehien  n  der  Widerklage 


verlangt  der  Beklagte  und  Widerkläger,  daß 
gegen  die  Klägerin  und  Widerbeklagte  der 
Schlußsatz  von  §  3  des  Lieferungsvertrages 
angewendet  und  dieselbe  zu  einer  Konven- 
tionalstrafe von  Fr.  5000  verfällt  werde,  weil 
«ie  dem  Verbot,  an  Drittpersonen  Pressen  zu 
niedrigem  als  den  in  der  Korrespondenz  ver- 
einbarten Minimalpreisen  zu  verkaufen,  zu- 
wider gehandelt  habe.  Allein  der  Beklagte 
und  Widerkläger  ist  nur  im  Falle,  sich  hie- 
fÜr  auf  den  Brief  der  Gegenpartei  vom  5. 
August  1886  an  lunod  in  Basel  zu  berufen; 
dieser  aber  enthält  kein  Wort  davon,  daß 
mit  dem  Genannten  ein  Kauf  abgeschlossen 
worden  sei,  was  auch  der  Beklagte  und 
Widerkläger  nicht  zu  behaupten  für  nothig 
hält,  sondern  bildet  lediglich  eine  Verkaufs- 
offerte, diese  aber  vermöchte  nach  dem  klaren 
Wortlaute  der  Vertragsbestimmung  keine  Zu- 
widerhandlung hiegegen  zu  bewirken.  Uebri- 
gens  waren  die  an  lunod  offerirten  Preise 
gerade  die  von  der  Klägerin  mit  Brief  vom 
8.  Nov.  1885  proponirten  und  vom  Beklagten 
am  11.  gl.  Mts.  acceptirten  Minimalpreise  für 
WiderVerkäufer.  Allerdings  fußte  diese  Fest- 
stetzung  auf  den  im  Vertrag  bezifferten 
Preisen  als  Grundlage,  die  Behauptung  der 
Klägerin  aber,  daß  sich  jene  Preise,  da  die 
Gußtheile  sie  höher  als  bei  Abschluß  des 
Vertrags  vorauszusehen  zu  stehen  gekommen 
seien,  erhöht  hätten,  woraus  Beklagter  wieder 
eine  entsprechende  Erhöhung  jener  Minimal- 
preise ableitet,  ist  nicht  bloß  vom  Beklagten 
selbst  in  Widerspruch  gesetzt  worden,  son- 
dern •  entbehrt  auch,  gemäß  Erwäg.  5  allen 
Grundes.  —  Auch  das  zweite  Widerklagebe- 
gehren ist  daher  zu  verwerfen. 

10.  Der  Ausgang  des  Prozesses,  wobei  die 
Klägerin  einzig  mit  einem  Betrage  von 
Fr.  292.  95  Rp.  gegenüber  Fr.  1147.  75  Rp. 
bei  der  ersten  Rechtsfrage  der  Klage  unter- 
liegt, der  Beklagte  und  Widerkläger  aber 
bei  der  zweiten  Rechtsfrage  der  Klage  und 
den  beiden  Widerklagen  im  ganzen  Umfange, 
rechtfertigt  es,  dem  letztem  sämmtliche  Kosten 
aufzulegen,  wogegen  der  Klägerin  und  Wi- 
derbeklagten aber  keine  Prozeßentschädigung 
zuzusprechen  ist. 
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SchliL8si 

1.  Der  Beklagte  udcI  Widerkläger  ist 
schuldig,  der  Klägerin  und  Widerbeklagten 
gegen  Lieferung  der  in  Zug  zu  seiner-  Ver- 
fügung stehenden  Waare  850  Fr.  80  Rp.  zu 
bezahlen,  mit  ihrer  Mehrforderung  ist  die 
Klägerin  und  Widerbeklagte  abgewiesen. 

2.  Der  Beklagte  und  Widerkläger  ist 
schuldig,  den  mit  der  Klägerin  und  Wider- 
beklagten unterm  7./11.  November  1885  ab- 
geschlossenen Vertrag  betreifend  Lieferung 
von  Obst-  und  Gcmüsepressen  auch  für  die 
Zukunft  als  für  ihn  verbindlich  anzuerkennen. 

3.  Die  Widerklage  ist  abgewiesen. 

4.  Die  Staatsgebühr  ist  auf  200  Fr.  fest- 


5.  Sämmtliche  Kosten  sind  dem  Beklagten 
und  Widerkläger  aufgelegt,  dagegen  wird  der 
Klägerin  und  Widerbeklagten  keine  Prozeß- 
entschädigung zugesprochen. 


gerbrndnag  eiaer  beweglichea  igache  mit 
einem  §ebäüde. 

Eigenthumaübergang  als  rwthwendige 
Folge  dieser  Verbindung  etc.  (Bestätigung 
des  Präjudikates  in  Bd.  IV  pag.  245  und 
folgd.  dieser  Blätter.) 

(Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
30.  Oktober  1886,  i.  S.  Bodmer  ca.  Lewender.) 

Baumeister  Schnitzler  in  Winterthur  besaß 
8.  Z.  in  Außersihl  ein  Haus.  Im  Parterre  des- 
selben befand  sich  eine  Bäckerei  und  es 
brachte  der  Spengler  Lewender  in  dem  Back- 
ofen einen  Leuchtapparat  und  ein  Wasser 
schiff  an,  behielt  sich  aber  an  diesen  Gegen 
ständen  das  Eigenthum  vor  bis  er  dafür  be 
zahlt  sei.  Am  15.  August  1883  gerieth 
Schnitzler  in  Konkurs  und  da  Lewender  noch 
keine  Zahlung  erhalten  hatte,  vindicirte  er 
die  genannten  zwei  Gegenstande  und  es  wur- 
den ihm  dieselben  denn  auch  unter  Aner- 
kennung seiner  Ansprache  zugesprochen, 
allein  trotzdem  nahm  er  sie  nun  nicht  weg. 
Das  fragliche  Haus  ging  auf  drei  Personen 
als  Miteigenthümer  über  und  die  Bäckerei 
mit  Leuchtapparat  und  Wasserschiff  wurde 
^^ch  wie  vor  betrieben  und  benutzt.  Im  De- 


zember 1885  verkauften  die  Gantkaofer  du 
Haus  weiter  an  GK)ttlieb  Bodmer.  Seine  Vor- 
fahren hatten  die  Bäckerei  vermiethet  ood 
er  trat  nun  ebenfalls  in  den  Miethvertrag  ein. 
Mit  dem  1.  April  1886  zog  der  Miether  sm 
und  diesen  Zeitpunkt  benutzte  nun  Lewender, 
um  Leuchtapparat  und  WasserschifT  wegzu- 
nehmen, auf  die  Klage  des  Bodmer  vmrde 
er  dann  aber  zum  Ersatz  des  Werthes  die- 
ser Oegenslände  verurtheilt  Dabei  ging 
das  (Bericht  im  Wesentlichen  von  folgenden 
Sätzen  aus: 

1.  Dadurch,  daß  Leuchtapparat  und  Wasser- 
schiff mit  dem  fraglichen  Haus  in  einer  Weise 
verbunden  worden  sind,  daß  sie  als  Theile 
desselben  betrachtet  werden  mußt^D,  babeo 
sie  ihre  Eigenschaft  als  selbständige,  für  sich 
bestehende  Objekte  verloren  und  damit  ist 
natürlich  auch  das  Separateigenthum  an  den- 
selben untergegangen  und  sind  sie  ins  Eigen- 
thum desjenigen  getreten,  welchem  das  Haas, 
als  dessen  Theile  sie  vom  Momente  der  Ve^ 
bindung  an  sich  daretellten,  gehorte.  Der 
Eintritt  dieser  Wirkung  als  Folge  der  Ver- 
bindung der  beweglichen  mit  der  unbeweg- 
lichen Sache  vermochte  durch  den  stattge- 
habten Eigenthumsvorbehalt  nicht  gehindert 
zu  werden,  weil  als  Regel  durch  Privatwillen 
an  einzelnen  Theilen  einer  Liegenschaft  nicht 
selbständiges  Eigenthum  begründet  werden 
kann  und  die  Ausnahme  des  §  549  des  pr. 
G.-B.  hier  nicht  zutrifft 

2.  Hienach  ist  schon  Schnitzler  trotz  des 
Eigenthumsvorbehaltes  Eigenthümer  der  frag- 
lichen Gegenstände  geworden,  dagegen  mag 
der  Beklagte  ihm  gegenüder  einen  person- 
lichen Anspruch  auf  Wegnahme  derselben 
gehabt  haben  (§  548  des  pr.  G.-B.)  und  als 
Anerkennung  dieses  Anspruches  kann  es  ein- 
zig betrachet  werden,  wenn  das  Begebren 
um  Herausgabe  der  Gegenstände  im  Konkurse 
Schnitzler  unbestritten  geblieben  ist  Das 
Eigenthum  selbst  ist  somit  durch  den  Gant- 
kauf und  die  notarialische  Fertigung  aach 
auf  die  neuen  Erwerber  des  Hauses,  die 
Rechtsvorfahren  des  heutigen  Klagen,  über- 
gegangen. War  diesen  bekannt,  daß  die  Eon- 
kursmasse dem  Beklagten  das  Recht  der  Weg- 
nahme fraglicher  Gegenstände  zugestanden 
hatte,   so  hätte  letztere  allen&ils  aach  ihnen 
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gegenüber  begehrt  werden  können,  dagegen 
bestund  ein  solcher  Ansprach  jedenfalls  nicht 
gegenüber  dem  heutigen  Klager,  welcher 
durch  die  Fertigung  vom  15.  Dezember  1885 
Eigenthümer  des  Hauses  mit  allen  seinen 
Theileiii  also  auch  des  Wasserschiifes  und 
Leachtappanites  geworden  ist,  weil  er  unbe- 
strittenermassen  keinerlei  Eenntniß  weder  yon 
dem  frühem  Eigenthumsvorbehalt  noch  von 
den  Vorgängen  im  Konkurse  Schnitzler  hatte. 
S.  Daraus  ergibt  sich,  dafi  wenn  Beklagter, 
nachdem  Klager  Eigenthümer  der  Gegen- 
stände geworden  war,  dieselben  eigenmächtig 
wegnahm,  er  dies  ohne  jeden  Rechtstitet  that. 
Jener  hätte  daher  mit  dem  interdictum  recu- 
perandae  possessionis  Widerherstellung  des 
frühem  Besitzes  verlangen  oder  die  Eigen- 
thumsklage  stellen  können.  Wenn  er  nun  aber 
einfach  Ersatz  des  ihm  aus  dem  widerrecht- 
lichen Handeln  des  Beklagten  entstandenen 
Schadens  verlangt,  so  muß  auch  dieser  An- 
sprach nach  Art.  50  des  O.-R.  gutgeheissen 
werden,  zumal  Beklagter  die  Rückgabe  der 
Gegenstände  in  natura  eventuell  nicht  aner- 
boten hat 


Kleine  Nachrichten. 

i. 

streit  über  die  Frage  des  Untergangs  eines 
gerichtlichen  Pfaivdrechtes  durch  Verjäh- 
rung nach  rechtzeitig  gestelltem  Ver- 
silbenmgsbegehren. 


Der  Inhaber  eines  Pfandscheins  vom  26. 
September  1885  verlangte  am  16.  März  1886, 
also  bloß  10  Tage  vor  Ablauf  der  6-monat- 
lichen  Frist  des  §  75  des  Schuldbetreibungs- 
gesetzes Versilberung,  erhielt  aber  am  5.  April 
Tom  Gemeindanunann  den  Bericht,  daß  laut 
Mittheilung  der  Notariatskanzlei  Außersihl 
seit  dem  30.  März  gegen  den  Schuldner 
Konkars  eröffnet  worden  sei,  diese  Konkurs- 
eröffnung scheint  indeß  vor  der  Publikation 
wieder  rückgängig  gemacht  worden  zu  sein, 
ebenso  eine  solche  vom  17.  April.  Am  7.  Mai 
gerieth  dann  der  Bruder  des  Schuldners,  wel- 
cher Miteigenthümer  der  gepfändeten  Gegen- 


stände war,  in  Konkurs  und  weil  letztere  in 
diesen  gezogen  wurden,  machte  der  Pfand- 
scheininhaber sein  Pfandrecht  geltend.  Dieses 
wurde  bestritten  wegen  angeblichen  Unter- 
gangs durch  Verjährung,  weil  der  Gläubiger 
spätestens  innerhalb  10  Tagen  seit  der  Kon- 
kursaufhebung über  seinen  Schuldner  Fort- 
setzung der  Betreibung  durch  Versilberung 
hätte  verlangen  sollen  (§  40  der  Verordnung 
zum  Schuldbetreibungsgesetz  in  seiner  frühem 
Fassung).  Das  I^and/recht  wu/rde  aber  ge- 
schützt 

Gründe: 
Die  Einrede  des  Untergangs  des  Pfand- 
rechtes durch  Verjährung  ist  unbegründet, 
denn  der  Gläubiger  hat  innerhalb  der  6  Mo- 
nate Versilberung  verlangt  und  dieses  Be- 
gehren nicht  wieder  zurückgezogen.  Durch 
den  in  der  Folge  über  den  Schuldner  ausge- 
brochenen und  wieder  rückgängig  gemachten 
Konkurs  ist  nur  die  Vollziehung  der  Ver- 
silberung sistirt,  nicht  aber  das  anhängig  ge- 
machte Versilberungsbegehren  in  seinen  übri- 
gen Wirkungen  aufgehoben  worden.  Dieser 
Rechtsanschauung  stund  auch  die  frühere 
Fassung  von  §  40  der  Verordnung  zum  Schuld- 
betreibungsgesetz nicht  direkt  entgegen,  klar 
ist  es,  daß  der  jetzige  Wortlaut  des  §  40 
nur  mit  dieser  Gesetzesauslegung  vereinbar 
ist.  Selbstverständlich  konnte  und  wollte 
weder  die  ursprüngliche  noch  die  abgeänderte 
Verordnung  die  Frage  der  Verjährung  gesetz- 
geberisch regeln ;  soweit  diese  Frage  berührt 
wurde,  geschah  es  nur  in  dem  Sinne  der 
Auslegung  des  Gesetzes  und  es  müßte  auch 
dann,  wenn  eine  verschiedene  Interpretation 
zu  verschiedenen  Zeiten  gegolten  hätte,  nicht 
die  damals  herrschende,  sondern  die  vom  ur- 
theilenden  Richter  als  richtig  anerkannte 
allein  maßgebend  sein,  zumal  es  sich  nicht 
etwa  um  eine  Willensinterpretation  von  Ver- 
tragsschliessenden, die  sich  auf  eine  damals 
herrschende  Gesetzesauslegung  bezogen  haben 
könnten,  sondern  um  die  Handhabung  eines 
zwingenden  öffentlich  rechtlichen  Gesetzes 
handelt.  (Obergericht  Zürich,  A.-K.,  30.  Ok- 
tober 1886.) 
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Du»  ÄÖi'cljeriscbe  Schuldbetreibungsv erfah- 
ren keiiot  keinen  reremfmrlen  GpricbtasUind  : 
der  §  17  des  .ScbiiJdbctTeibungÄgesetze«  oitirt 
nur  die  §§  209  und  210  des  Rechtspflßgege- 
»etzee  und  nicht  auch  die  §§  220  u.nd  221 
daselbst.  Sonach  können  Eiuwendun^n  aus 
mangelnder  Zuständigkeit  des  Betreibungs- 
beamtei)  nicht  bloß  durch  Recht» Vorschlag, 
sondern  jederzeit  angebracht  werden,  weil  sie 
sich  auf  einen  Nichtigkeitsgrund  ßtützen. 

Au»  dem  aehweiz.  O.-R,  kann  nicht  her- 
geleitet werden^  ilaC  der  im  Handelsregister 
Kintrageno  für  alle  Wechselbetreibungen 
(also  auch  wenn  sie  Frivatschuldeu  betreffen) 
am  Ort  der  lluDdelwuiederlassung  belangt 
werden  könne^  noch  daß  der  Wechselscbuld- 
ner  die  Einrede  der  Inkompetenz  des  ßetrei- 
bungsbetimteu  nur  dann  erheben  dürfe,  wenn 
sie  sich  aus  dem  Wechsel  selber  ergebe,  denn 
Art.  811  des  O.-R  bat  nur  das  materielle 
Wechfsel-  und  Weehselprozeßrecht,  nicht  aber 
die  Formen  des  Prozesses  zum  Gegenstand, 
{Vergleiche  ILilner,  Commontar  zu  Art  ftlL) 
(Obergericht  Zürich,  A.-K,,    19.  Juni  1886,) 


Sfwktnaschimn  als  Zubeluirden  ^um 

Sfickereigebäude, 

(Obergericht  Zürich,  18,  November  1886,) 


Der  Inhaber  eines  Btickereigebäudos  mit 
Wohnung  beschwerte  sich  über  die  Notariats- 
kaozlei  Küsanacht,  weil  sich  dieselbe  weigere, 
das  Pfandrecht,    mit    dem    er    das   genannte 


Gebäude  zu  belasten  beabsichtige,  auch  -  - 1 
die  darin  betindlicheo  zwei  Stioknmftcl 
als  auf  deren  Zubehörde,  anazudehneo. 
!  Beschwerde  wurde  abgewiesen^  weil 
Notar  noch  gar  kein  bestimmt  fonnnhrt«« 
Rechtsgeschäft  zur  Fertigung  vorgelegt^  son- 
dern nur  eine  vorläufige  Antege  an  den- 
selben gerichtet  worden  sei,  unter  dieeM 
Umständen  aber  noch  keine  Unterlassaqf 
einer  Amtshandlung  vorliege^  über  dio  B» 
Bch werde  geführt  werden  könnte.  DdM  b$* 
fnerkfe  Indess  dem  Obergericht:  Immerhii 
erscheint  es  am  Platze,  die  Parteien  daran) 
hinzuweisen^  daß  nach  einem  im  Rechen- 
schaftsbericht von  1881  No.  58  mitgetheiUei 
Entscheide  die  ßelmndlung  von  ArbettsnuL 
ach  inen  ^  welche  für  ein  Fabrikgebäude  eigieni 
erstellt  oder  fdr  welche  ein  solches  gebiV 
wunle,  als  Zubehörde  keinen  Bedenken  unter 
liegtj  wie  denn  auch  schon  früher  (vergleich( 
Ullmors  Commenfcir  Nro.  689)  festgesiell 
wurde,  daß  die  Verbindung  der  Vorrichtim| 
mit  einem  Wasserwerk  oder  einer  festinstalUr 
ten  Dampfmaschine  zum  Begriff  der  Zube 
börde  keineswegs  notbwendig  sei.  Ist  abe 
eine  Sache  als  Zubehörde  im  Sinne  voi 
§  482  des  pr,  G.-B.  zu  betrachten,  —  & 
Anwendung  von  §  480  erscheint  hier  auage 
schlössen,  —  so  ergreift  das  Grundpfandrecli 
die  Bache  von  Rechtes  wegen  (§  804  de 
pr.  G.-B.)  und  es  sind  nach  §  805  ledigücJ 
anfällige  freiwillige  oder  gerichtliche  Pfand 
rechte  frühem  Datums  durch  Vorstellung  zt 
wahren  (siehe  §  7  u.  2S  lit.  e  der  Verordnunj 
betreffend  die  Pfand  buch  er). 


^erki  von  §itll  füssU  S  ^o-  ^  g.ürich. 
Vor  Kurzem  ist  crj^chieDcn: 
Der 

(EigenthümsBTwerb 

durch  Speciflcation. 

Kine   eivilistmchc  Abhandlung 

von 

Dr.   A.  Sulzer. 

Prt'is  ,7  Franken. 


Verlag  von  Or«ll  Füssl)  &  Ce.  in  Ziirlch. 

Dr.  K  Ed.  Ulhiier's 

^ommentat  z,  privatncbtL  i§isetzbucAi 
des  Kaiitoo8  Ziirieh. 

Vörrathifj  in  ediert  namhaften  Buchkandlungmi 

I.  Tlii^ih  Personen-  imd  Familienrwcht 

Preis  Fr,  3.  tKA 

IL       „       Stttliiiti  recht.  „         »4t  — 

in.       „       Ohbgationenrecht,      ^        ,»     6*  — 

8 üpplem entband,         „         ^  20.  — . 


A 


Brack  von  £.  Epprecht  m  Affolteim  a»  ▲«  ^^  ^ 
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31.  DeMmber  1886.  V.  Band.  %  24. 


^  für 

Hanielsrochtlicho  EntschBÜnngBi 

Aadakfisai       ObnrleMv  J.  OMSweDsr,  Xilgllad  dM  HAndalagwlotal«.    Verik«  Toa  Or«n  VUmH  *  Ole.  in  Zttrieh. 

iUboanammt:    IM«  i^l**^^»*  «nebeiiiai  alle  14  Tftg«  vad  kttwMn  bd  alka  FcMtStollAH  In  der  Schwel«,  in  Deateohlnnd  und  Oeetrdeh- 

Uagan,  lowl«  In  allan  Baohluu&dltuig«]!  nbonniit  werden.    PreU  per  Jahr  8  Franken. 
XiBMvat«:  Pnie  pro  geipeltene  PetttMlle  M  Ote.    IHeaelben  werden  eatceffengeBomoMn  tob  allen  Annonoenbnreeaz  md  direkt  von 

den  Verlfem  Of  11  Wümtül  dl  Pomp,  in  Bartoh. 

INHALT:  1*  Urtheil  der  Appellationskammer  des  sürcherischen  Obergehchtes  yom  18. 
November  1886  i.  S.  Danzas  &  Cie.  gegen  Vereinigte  Schweixer bahnen  ^Forderung  an«  nnffeböriffer 
ErffiUnng  eines  Eiaenbahnfrachtvertraeea"  betreffend«  2«  Urtheil  des  nämlichen  Gerichtes  über 
die  Frage  der  formeUen  Gültigkeit  einer  einseiti26n,  iedoch  in  die  Form  eines  wechselseitigen 
Erbvertrages  eingekleideten  Verflignnfi^  anf  den  Todesndl  nnd  der  Znlässigkeit  des  Legates  der 
Natnrabintzniessanff  an  bestimmten  Nachlassobjecten  zn  Gunsten  des  überlebenden  ^entten. 
3.  Entscheid  des  gleichen  Gerichtes  über  die  Grenzen  des  „verflossenen  nnd  laufenden*'  Jahres, 
für  dessen  Zins  der  Art.  294  des  O.-R  dem  Yermiether  ein  Retentionsrecht  einräumt 

Die  onterzeichiiete  Verlagsbuchhandlang  erlaubt  sich  ergebenst  zum  Abonnement  ein- 
zuladen anf  die 

JSchweizer  (Blätter  für 
handelsrechtliche 


welche  vom  1.  Januar  1887  unter  der  Redaktion  von  J.  Goasweiler»  Oberrichter  und 
Mitglied  des  Handelsgerichts,  ihren 

m^m  seelisteit  Jahrgang  m^m 
binnen. 

Dieselben  erscheinen  alle  14  Tage  und  kosten  bei  der  Post  oder  bei  den  Buchhand* 
hingen  besteUt  8  Fr.  pro  Jahr. 

Die  Blätter  fiir  handelsreclitliclie  Entsclieidimgen 

veroffentUchen  die  handelsgerichtliohen  IJrtheile  und  durfte  der  Werth  dieser  Publi- 
kationen namenüich  auch  mit  Bückaioht  auf  die  Einwirkongen  des  eidgen.  Obli- 
gationenreohts  auf  die  Beohtspreohung  von  allgemeinem  Interesse  sein. 

Diese  Blatter  sind  jedoch  nicht  nur  für  den  Juristen  von  höchstem  Interesse,  sie 
bieten  ebenso  auch  dem  Kaufmannsstande  eine  werthvolle  Fundgrube  praktischer  Er- 
fahrungen, deren  Kenntniß  ihn  in  vielen  Fallen  vor  Prozessen  und  Schaden  bewahren  kann. 
Die  Praxis  der  Zürcher  Gerichte,  aus  welcher  sie  vorzugsweise  den  Stoff  ihrer  Mit- 
theilungen schöpft,  ist  ausserordentlich  reich  an  interessanten  Rechtsf&llen  aus  den  Ge- 
bieten  des  Handels,  des  gewerblichen  und  Yerkehrslebens  und  man  fühlt  es  den  Ur- 
theilen  der  Gerichtsbehörden  an,  daß  ihre  Mitglieder  theils  selbst  mitten  in  diesem  Ver- 
kehre stehen,  theils  von  den  tüchtigsten  Fachleuten  als  Experten  unterstützt  sind. 

Man  abonnirt  bei  allen  Buchhandlungen  und  Postanstalten  sowie  direkt  bei  der  Ver- 
lagsbucbhandlnng.  Hochachtungsvoll 

Grell  FQssli  &  Cie.  in  Zürich. 


Verlagsbuchhandlung.  .^|. 
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Urtheü 

der 

AppillatioRskammer  des  zürcherischea 
08rgerichtes 

töm  13.  No\rember  1886 
in  Sachen 
der  Firma  Daums  <f  Cie.  in  Zürich,  Klä- 
gerin und  J,  A{}pellaDtin, 
gegen 
die  DirekUon  der  Vereinigten  Schweizer- 
bahnen^  Beklagte  und  II.  Appellantin. 


Forderung  aus  ungehÖri^^er  Erfüllung  eines 
Eiscnhahnfrachtvortrages.  Einrede  der  Be- 
frr  iung  von  der  Haftpflicht,  weil  die  Beschä- 
digung des  Fraelitgutes  auf  einer  außerschwei- 
zoriftcben  Tmnsportstrecke  eingetreten  und 
der  Eückgriff  nach  den  Gesetzen  und  Regle- 
mtmten,  denen  let;stere  unterworfen,  aosge- 
si  lilaisen  sei  (Art.  36^  Absatz  4,  ZifiP.  1  u.  2 
dca  Schweiz,  Transportgesetzes). 

Tluitsäehlichea : 

A.  Die  Firma  Spürri  und  Schaufelberger 
in  Wald  bestellte  Anfangs  1884  bei  M.  Jacoby 
&  Cie.  in  Nottingham,  England,  sogenannte 
Tüllmaaehinen  und  übertrug  die  Spedition 
dcreelbon  von  Antwerpen  nach  Wald  der 
Firma  Dan^as  &  Ciß.,  diese  aber  bediente 
muh  zur  Ausfahrun^  des  Auftrages  der  Firma 
Ruys  &  Cie.  in  Antwerpen,  ihrer  dortigen 
Vortreterin  und  die  Letztere  bewerkstelligte 
die  Versendung  der  Waaren  durch  üeber- 
gabe  derselben  an  die  Eisenbahn  auf  Grund 
eine»  an  ^Danzas  &  Cie.  in  WaM*^  adressir- 
ten  Frachtbriofes,  Drei  Sendungen,  welche 
im  Sommer  und  Herbst  1884  erfolgten,  gingen 
sämmtlich  in  Ordnung,  nicht  dagegen  eine 
vierte,  welche  Jacoby  &  Cie.  mit  Brief  vom 
30.  Dezember  1884  uvisirten  und  die  von 
Ruys  A  Cie.  mit  Frachtbrief  vom  3.  Jarma/r 
I88ä  der  belgischen  Staatsbahn  zum  Trans- 
port nach  Wald  übergeben  wurde. 

Diese  vierte  Sendung  bestand  in  zwei  Kisten 
lilriuer  Maschinenbestandtheile  und  8  Einzel- 
stiicken  aus  OuG.  Das  größte  und  schwerste 
vun  diesen  8  Einzebtücken  war  eine  Traverse 
vnn  4,70  Meter  Länge  und  ca.  370  Kilo  Ge- 
wicht.   Bas   Gewicht  der  ganzen  Sendung 


(10  Collis)  betrug  6250  Kilogr.  Die  Ver- 
ladung des  Frachtgutes  auf  der  Abgangstaiion 
erfolgte  nicht  durch  die  Bahn,  sondern  durch 
die  Versender  Ruys  &  Cie.  selbst  und  zwar 
mittelst  eines  Krahns  und  in  den  Wa^on 
Nr.  46,537,  in  welchen  keine  andern  Güter 
aufgenommen  wurden,  die  Versender  Hessen 
sich  dann  aber  von  der  Bahnverwaltong  einen 
Empfangschem  für  die  Waare  geben,  welcher 
die  Zahl  der  Collis,  die  Nummern  derselben, 
die  Initialen  ABC  und  das  Gewicht  der 
Kisten  wie  der  8  Einzelstücke  enthält  Die 
Gewichtsangabe  beruht  indeß  offenbar  nicht 
auf  einer  von  der  Bahn  selbst  vorgenomme- 
nen Wägung,  denn  der  Frachtbrief  enthält 
die  Bemerkung:  „Accept^  10  Collis,  poids 
7wn  veriß^*^,  woraus  folgt,  daß  zwar  die 
Zahl  der  Frachtstücke,  nicht  aber  deren  Ge- 
wicht verificirt  und  controllirt  worden  ist. 

Von  einer  bereits  bei  der  Uebergabe  und 
Empfangnahme  vorhandenen  Beschädigang 
erwähnt  weder  die  den  Versendern  ausge- 
stellte Empfangsbescheinigung,  noch  der 
Frachtbrief  etwas.  Der  Waggon  wurde  von 
der  Bahnverwaltung  mit  einer  Blache  bedeckt 
und  diese  mit  Stricken  umschnürt  Da  es 
sich  um  Transitgut  handeHe,  wurde  der  Wa- 
gen auch  plombirt.  Noch  ist  zu  bemerken, 
daß  die  bereits  erwähnte  Traverse  vollständig 
bloß  und  ohne  jede  Umhüllung  verladen  wor- 
den ist,  auch  scheinen  keine  Unterlagen,  wie 
Lappen,  Strohbündel  etc.,  verwendet  worden 
zu  sein. 

Der  Transport  erfolgte  auf  Grund  des  Re- 
glements für  den  belgisch  -  schweizerischen 
Güterverkehr  nach  dem  Spezial-Tarif  la  zum 
Frachtsatz  von  47  Fr.  30   per  1000  Kilogr. 

B.  Am  4.  Januar  1885  ging  der  Wagen 
bei  Bettingen  auf  das  Transport-Gebiet  der 
deutschen  Reichseisenbahnen  über  und  am 
6.  Januar  erfolgte  in  Basel  die  Uebemahme 
des  Transportgutes  durch  die  Schweizerische 
Centralbahn. 

Am  9.  Januar  Morgens  langte  der  Wagen 
auf  dem  ersten  Zug  von  Rüti,  Nr.  101,  in 
Wald  an,  er  war  am  Abend  vorher,  den  8. 
Jenner  ca.  10  Uhr  auf  dem  letzten  Zug 
(Nr.  89)  von  ZdJmch  nach  Rüti  gekommen. 

Nach  einem  vom  9.  Januar  datirten  Rap- 
port des  Güterexpedienten  Hürlunann  in  Wald 
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kam  der  Wagen  daselbst  unbedecki  (ohne 
Bloche)  an.  Der  Rapport  konsiatirt  femer, 
daß  von  den  8  ColÜs  (Einzelgußstficken), 
„welche  zwischen  die  beiden  Kisten  gestellt 
waren**,  die  Trcwerse  in  S  Stücke  zerbr(h 
chen  sei,  wovon  ein  Stück  auf  einer  Eiste 
liege,  wohin  es  nach  stattgefundener  Havarie 
gelegt  worden  sein  müsse.  Dann  fährt  der- 
selbe fort:  „Da  das  gebrochene  Stück  (dick- 
leibig) nicht  so  leicht  zerbrechlich  war,  so  maß 
die  Sendung  entweder  beschädigt  eingeladen 
worden  sein  oder  unterwegs  einen  großem 
Stoß  erlitten  haben.  Da  die  Papiere  be* 
achmutzt  ab  Oerlikon  und  den  Waggon 
cA  Wettingen,  via  Zürich  erhalten  haben, 
yermutben  wir,  daß  derselbe  bei  der  Kata- 
strophe in  Oerlikon  betroffen  worden  sei.^ 

Zu  konstatiren  ist  hier,  daß  am  Morgen 
des  8,  Januar  der  von  Wettingen  kommende 
Zug  Nr.  421  bei  Seebach  mit  dem  Klotener 
Zug  zusammengestoßen  ist  Darauf  und  auf 
der  weitem  Thatsache,  daß  die  Begleitpapiere 
des  hier  in  Frage  stehenden  Waggons  von 
Oerlikon  nach  Wald  geschickt  wurden  und 
beschmutzt  waren,  wahrend  der  Waggon 
selbst  von  Wettingen  über  Zürich  ging, 
basirt  die  in  dem  oben  citnrten  Rapport  aus- 
gesprochene Vennuthung,  daß  derselbe  den 
Zusammenstoß  mitgemacht  habe.  Man  nahm 
an,  der  Waggon  sei  von  Seebach  wieder  nach 
Wettingen  zurückgegangen  und  erst  dann 
von  dort  über  Zürich  weitei^eroUt. 

Der  ebenfalls  aufgenommene  Verbalprozeß 
konstatirt  das  gleiche,  wie  der  citirte  Rapport 
des  Güterexpedienten  und  bemerkt  nur  noch, 
daß  auch  die  beiden  Kisten  theilweise  be- 
schädigt, die  andern  offenen  Ouß-Gollis  da- 
g^n  ordnungsgemäß  zwischen  diese  gestellt 
gewesen  seien. 

Die  sofort  auf  dem  Dienstwege  bei  der 
Station  Wettingen  erfolgte  Anfrage,  wie  es 
komme,  daß  die  Transportpapiere  von  Oerli- 
kon aus  nach  Wald  geschickt  worden  seien, 
während  der  Waggon  nur  mit  einem  Begleit- 
schein über  Zürich  gegangen  sei,  wurde  fol- 
gendermaßen  beantwortet: 

,Der  Waggon  Nr.  46,637  mußte  am  8. 
,,Januar  wegen  voller  Beladung  bei  Zug  421 
»hier  aiufrüokbleiben  und  wurde  in  Folge 
«Geleifliperrung  bei  Oerlikon  (genauer  bei 


^Seebaoh)  an  jenem  Tage  mit  Zug  209a  via 
9  Zürich  instradirt  Unrichtigerweise  gingen 
„die  Originalschriften  schon  mit  Zug  421 
„nach  Oerlikon  ab  und  fand  sodann  Weiter- 
„leitung  des  Waggons  mit  Begleit  ab  hier 
„statt,  während  Oerlikon  um  Absendung  der 
„Papiere  an  Bestimmung  ersucht  wurde.  Der 
„Waggon  transirte  hier  ohne  Behandlung  und 
„ohne  Wahrnähme  einer  Beschädigung  seiner 
„Ladung.« 

Der  Oberzugführer  Oberholzer  rapportirte 
dem  bisher  angeführten  entsprechend,  daß 
der  Waggon  am  8.  Januar  mit  Zug  89  in 
Zürich  abgeführt  worden  sei,  jedoch  ohne 
die  bezüglichen  Schriften  und  nur  mit  einer 
Begieitkarte.  Dann  fügt  er  bei:  „Zugführer 
Strehler  und  Gepäckkondukteur  Eberhardt 
wollen  in  Zürich  die  Beschädigung  wahrge- 
nommen und  sich  auch  einläßlich  daselbst 
verwahrt  haben.« 

Endlich  ging  von  der  Oütereicpedition  Basel 
auf  erfolgte  Mittheilung  und  Anfrage  die  Ant- 
wort ein:  „Wir  besitzen  einen  Revers  von 
der  Vorbahn,  wovon  Copie  folgt«  Dieser 
Revers,  der  nun  in  Orginal  vorliegt,  lautet: 

„Die  Schweizerische  Centralbahn  hat  von 
der  Güter-Expedition  der  Reichseisenbahnen 
in  Elsaß-Lothringen  zu  Basel  heute  laut 
Bordereaux  Nr.  1052  vom  6.  Januar  zur 
Expedition  an  Danzas  &  Cie.  nach  Wald  fiber- 
nonmien: 
W.  46,637.    A  B  C  Vs  CoUis  und  2  Kisten 

MEkschinenbestandtheile,  6250  Kilo, 
wobei   wir  anerkenne,  daß  A  B  C  3  an  4 
Stellen  zerbrochen  ist 

Für  die  Reichseisenbahn  in  Elsaß-Lothringen: 

Die  Güterexpedition: 

Unterschrift  (unleserlich).« 

0.  Die  Adressaten  und  Empfänger  Danzas 
&  Cie.  verweigerten  natürlich  die  Annahme 
des  Frachtgutes  und  machten  die  Vereinigten 
Schweizerbahnen  für  den  Schaden  verantwort- 
lich. Eine  von  diesen  venmlaßte  Expertise 
sprach  sich  dahin  aus:  Die  offenen  8  Collis 
seien  im  Ganzen  sehr  schlecht  verladen  ge- 
wesen, ohne  irgend  welches  Packmaterial, 
Stroh  oder  Emballage,  und  sämmtliche  Be- 
standtheile  so  durcheinander,  daß  erst  nach 
gänzlichem  Ausladen  habe  festgestellt  werden 
können^    welche    Stücke    Schaden 
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Latten.  Die  Traverse  sei  in  5  Stücke  zer- 
brochen und  zwar  befinden  sich  sämmtliche 
Brut  he  am  vordem  Theil  in  einer  Länge  von 
110  cm.,  dieselben  erweisen  sich  als  voll- 
ständig gesund  und  ohne  Rost,  indeß  beweise 
dieser  Umstand  noch  keineswegs,  daß  der 
Unfall  erst  kurz  vor  der  Ankunft  in  Wald 
stattgefunden  habe,  vielmehr  sei  die  Möglich- 
keit nicht  ausgeschlossen,  daß  die  Brüche  durch 
das  Umladen  der  Maschinen  verursacht  wor- 
den seien  und  spreche  dafür  namentlich,  daß 
andere  viel  zerbrechlichere  Stücke  unbeschä- 
digt geblieben  seien,  femer  lasse  die  Art  und 
"Weise  der  Verladung  sehr  darauf, schliessen. 
Die  Keuerstellung  des  gebrochenen  Stückes 
erfordere  einen  Kostenaufwand  von  700  Fr., 
wobei  der  Werth  des  alten  Gußes  bereits  in 
Abrechnung  gebracht  sei. 

5,  Die  Firma  Caspar  Honegger  in  Rüti 
erstellte  der  Firma  Spörri  und  Schaufelberger 
eine  neue  Traverse  und  facturirte  dieselbe 
am  IT.  Februar  1885  mit  700  Fr.  Allem 
mit  dem  Ersatz  dieser  Summe  erklärte  sich 
die  letztere  nicht  begnügen  zu  können,  son- 
dern sie  forderte  überdem  noch  930  Fr.  in- 
direkten Schaden  mit  der  Begründung,  daß 
sie  einen  Ingenieur  aus  England  behufs  Mon- 
tirung  der  Tüllmaschine  habe  kommen  lassen 
müssen,  daß  dieser  des  Unfalls  wegen  bis 
zur  Erstellung  der  neuen  Traverse  in  hier 
31  Tage  habe  unbeschäftigt  warten  und  för 
diese  Zeit  beköstigt  und  belöhnt  werden 
müssen,  was  per  Tag  15  Fr.  ausmache,  und 
daß  ihnen  aus  der  Unmöglichkeit,  während 
der  genannten  Zeit  mit  der  Maschine  arbeiten 
zu  können,  ein  weiterer  Schaden  von  täglich 
15  Fr.  entstanden  sei  (31  Tage  k  30  Fr. 
=^930  Fr.)  Die  Gesammtforderung  von  Spörri 
u.  Schaufelberger  sm  ihre  Spediteuren  Danzas 
&  Cie.  betrug  somit  1630  Fr.  Die  letztem 
konnten  indeß  den  Anspruch  nicht  anerkennen, 
weil  derselbe  von  den  Vereinigten  Schweizer- 
bahnen auch  ihnen  gegenüber  bestritten  wurde. 
Diese  motivirten  ihre  Bestreitung  hinwiederum 
damitt  dui^  die  belgische  Bahn  eine  Ersatz- 
pflicht ablehne,  weil  die  Havarie  eine  Folge 
der  Verladung  sei,  wofür  die  Vermuthung 
spreche  und  deChalb  den  Versendern,  die 
selbst  verladen  haben,  zur  Last  falle. 

)S.    Spörri    uml    Schaufelberger   belangten 


nunmehr  Danzas  &  Cie.  vor  dem  Handels- 
gericht und  letztere  leiteten  die  i^mliche 
Klage  gegenüber  den  Vereinigten  Schweizer- 
bahnen ein.  Zunächst  wurde  der  I.  Prozeß 
sistirt  bis  zur  Erledigung  des  zweiten,  nach- 
dem aber  dieser  wegen  Incompetenz  des 
Handelsgerichtes  von  der  Hand  gewiesen 
worden,  weil  die  Vereinigten  Schweizerbahnen 
nicht  im  zürcherischen  Handelsregister  ein- 
getragen waren,  zurückgezogen  mit  dem  Vor- 
behalt späterer  Wiedereinleitung. 

F.  Jetzt  leiteten  Danzas  &  Cie.  die  Klage 
beim  Bezirksgericht  Zürich  ein  und  stützten 
dieselbe  auf  die  Art.  24  und  25  des  schwei- 
zerischen Transportgesetzes  und  das  Regle- 
ment für  den  belgisch-schweizerischen  Güter- 
verkehr. Aus  diesem  sind  folgende  Bestim- 
mungen hervorzuheben: 

Art,  17,  Als  Frachtführer  haften  für  den 
ganzen  Transport  nur  die  erste  und  diejenige 
Bahn,  welche  das  Frachtgut  mit  dem  Fracht- 
brief zuletzt  übernommen  hat. 

Art,  2.  Die  Eisenbahn  ist  nicht  verpflich- 
tet, Gut  zum  Transport  zu  übernehmen,  wel- 
ches nicht  ordnungsgemäß  oder  gar  nicht 
verpackt  ist,  ungeachtet  seine  Natur  eine 
Verpackung  zum  Schutze  gegen  Verlust  oder 
Beschädigung  nöthig  erfordert,  oder  welches 
äußerlich  erkennbare  Zeichen  einer  Beschä- 
digung an  sich  trägt.  Dergleichen  Gut  kann 
ausnahmsweise  befördert  werden^  wenn  der 
Absender  das  Fehlen  oder  den  mangelhaften 
Zustand  der  Verpackung,  beziehungsweise 
das  Vorhandensein  einer  Beschädigung,  durch 
eine  mit  seiner  Unterschrift  versehene,  auf 
dem  Frachtbrief  zu  wiederholende  Erklärung 
anerkennt.  In  dieser  Erklärung  sind  die  ein- 
zelnen Collis  mit  ihren  Mängeln  zu  spezifi- 
ziren  und  zu  beschreiben.  Für  die  von  dem 
Versender  in  solchen  Fällen  abzugebende  Er- 
klärung ist  der  Wortlaut  durch  ein  Formular 
vorgeschrieben,  welches  in  den  Expeditionen 
bereit  gehalten  wird. 

Art,  22,  1.  Die  Eisenbahn  haftet  in  An- 
sehung derjenigen  Güter,  welche  vermöge 
ihrer  eigenthümlichen  natürlichen  Beschaffen- 
heit der  besondem  Gefahr  ausgesetzt  sind, 
gänzlichen  oder  theilweisen  Verlust  oder  Be- 
schädigung, namentlich  Bruch,  Rost,  innerer 
Verderb    etc.    zu    erieiden,    nicht    für   den 
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Schaden,  welcher  aus  dieser  Cfefahr  entstanden 
ist,  insbesondere  also  nicht 

b,  für  den  Brach  bei  leicht  zerbrechlichen 

Sachen :  als  leicht  zerbrechlichem  BÜsen- 

gu8Sy  Glas  u.  s.  w. 

3.  Die  Eisenbahn  haftet  in  Ansehung  der- 
jenigen Güter^  welche  ungeachtet  ihrer  Natur 
eine  Verpackung  zum  Schutze  gegen  Verlust 
oder  Beschädigung  auf  dem  Transport  er- 
fordert, nach  Erklänmg  des  Absenders  cmf 
dem  FracMbriefe  unyerpackt  oder  mit  man- 
gelhafter Verpac^ng  aufgegeben  sind,  sowie 
solcher,  die  schon  bei  der  Auflieferung  man- 
gelhaft beschaifen  oder  beschädigt  waren, 
nicht  fßr  den  Schaden,  welcher  aus  der  mit 
dem  Mangel  der  Verpackung  oder  mit  der 
mangelhaften  BeschafiPenheit  oder  der  bereits 
vorhandenen  Beschädigung  yerbundenen  Ge- 
fahr entstanden  ist. 

Die  Bahnverwaltung  hat  jedoch  die  Ver- 
pflichtung, in  solchen  Fallen  die  betreffen- 
den Mangel  nach  Anleitung  von  Art.  2  durch 
den  Versender  anerkennen  zu  lassen. 

4.  Die  Eisenbahn  haftiet  in  Ansehung  der- 
jeniger  Güter,  deren  Auf-  und  Abladen  nach 
Bestimmung  des  Tarifs  oder  durch  Verein- 
barung mit  dem  Absender  von  diesem,  be- 
ziehungsweise dem  Empfänger  besorgt  wird, 
nicht  für  den  Schaden,  welcher  aus  der  mit 
dem  Auf-  und  Abladen  oder  mit  mangelhafter 
Verladung  verbundenen  Gefahr  entstanden  ist. 

In  allen  diesen  Fällen  wird  bis  zum  Nach- 
weise des  Gegentheils  vermuthet,  daß  ein  ein- 
getretener Schaden,  wenn  er  aus  der  Seitens 
der  Eisenbahn  nicht  übernommenen  Gefahr 
entstehen  konnte,  aus  derselben  wirklich  ent- 
standen ist. 

Art,  ii.  Im  Falle  des  gänzlichen  Ver- 
lustes wird  bei  der  Schadensberechnung  der 
yon  dem  Beschädigten  nachzuweisende  ge- 
meine Handelswerth  und  in  Ermanglung  eines 
solchen  der  gemeine  Werth,  welchen  Güter 
gleicher  Beschaffenheit  zur  Zeit  und  am  Orte 
der  bedungenen  Ablieferung  gehabt  haben 
würden  etc.  zu  Grunde  gelegt. 

Art,  29.  Alle  Wagenladungsgüter  sind  auf 
den  Stationen  der  belgischen  Bahnen  Seitens 
der  Versender  und  Empfänger  auf-  und  ab- 
zuladen, sqfem  nicht  die  Eisenbahnverwal' 
tmg  diese  Leistungen  gegen  die  im  Lokal- 


tarife  bestimmten  Gebühren  selbst  über- 
nimmt. 

Auf  eine  bezügliche  Anfrage  der  Klägerin 
vom  15.  Januar  1886  antwortete  ihr  die 
Nordostbahn,  die  Frachtansätze  für  den  Trans- 
port von  Maschinentheilen  von  Zürich  nach 
Antwerpen  bleiben  sich  gleich  auch  wenn  die 
Bahn  den  Verlad  besorge,  nur  werden  die 
reglementarischen  Ladgebühren  verrechnet 
(Act  Nr.  69). 

Die  ganz  gleichen  Bestimmungen,  wie  die 
oben  angeführten,  sind  auch  in  dem  Regle- 
ment für  die  Eisenbahnen  Deutschlands  ent- 
halten und  zwar  in  Art.  62  die  Bestimmung 
des  Art.  17  oben,  in  Art.  47  die  Bestimmung 
des  Art.  2  oben,  in  Art.  67  1  b,  3  und  4  die 
Bestimmungen  des  Art.  22  1  b,  3  und  4  und 
in  Art.  68,  1  die  Bestimmung  des  Art.  23 
oben. 

G.  Die  Beklagte  bestritt  die  Haftpflicht 
prinzipiell  und  im  Quantitativ.  Die  Havarie 
sei  nachgewiesenermaßen  vor  dem  Uebergang 
des  Frachtgutes  auf  Schweizergebiet  einge- 
treten und  durch  die  produzirten  Reglements 
für  den  belgisch-schweizerischen  und  den  Ver- 
kehr auf  den  deutschen  Bahnen  festgestellt, 
daß  ein  Rückgriff  ausgeschlossen  sei  (Art.  36 
des  schweizerischen  Transportgesetzes).  Schon 
beim  Verladen  durch  die  Versender  habe  die 
Beschädigung  stattgefunden.  Eventuell  spreche 
die  vertragliche  Vermuthung  dafür,  daß  der 
später  erfolgte  Bruch  mit  dem  Einladen  der 
Güter  oder  der  Art  ihrer  Verladung  im  Wag- 
gon zusammenhänge.  Auch  wäre  eine  Ver- 
packung nöthig  gewesen  und  deßhalb  spreche 
wiederum  die  Vermuthung  dafür,  daß  der 
Mangel  einer  solchen  die  Ursache  des  Scha- 
dens bilde. 

H.  Die  gerichtlich  erhobene  Expertise 
sprach  sich  folgendermaßen   aus: 

Solche  Traversen  werden  übungsgemäß  un- 
verpackt  spedirt,  weil  sie  sich  in  Folge  Größe, 
Beschaffenheit  und  Gewicht  nicht  zur  Ver- 
packung eignen  und  weil  die  Verpackung  bei 
ihnen  genügenden  Schutz  gegen  Vorkomm- 
nisse, wie  sie  nothwendig  seien,  um  deren 
Brucli  herbeizuführen,  nicht  zu  bieten  ver- 
möchte. Die  in  Frage  stehende  Traverse  sei 
ein  einziges  Stück  Gußeisen  von  4,70  Meter 
Länge  und  85  cm.  Höhe,  sehr  stark  profilirt 
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und  von  solider  Eonstruktion.  Entweder  sei 
dieselbe  im  Waggon  aufrecht  an  die  Wand 
angelehnt  und  mit  den  Kidteti  verstellt  oder 
flach  auf  den  Boden  gelegt  worden,  welch 
beide  YerladungBarteu  üblich  und  prinzipiell 
richtig  seien.  Im  erst^^m  Fall  sei  anzunehmen, 
dieselbe  sei  m  Falga  oines  odf^r  mehrerer 
starker  StviCe  umgeworfen  worilen  and  dabei 
zerbrochen.  Die  Kisten  können  nur  durch  ein 
anormalefi  YorkommniC  im  Transport  vom 
Platze  verschoben  worden  sein.  Im  erstem 
Falie^  wenn  liegend  verladen,  müsse  auf  den 
Stoß  von  der  einen  Seite  ein  Gegenstoß  von 
der  andern  Seite  erfolgt  miij  wodurch  die 
Traverse  etwas  in  die  Hohe  geworfen  und 
durch  Zurückprallen  auf  den  Boden  gebrochen 
worden  sei,  denn  um  diese s  Stück  durch 
ehien  eir^achen  Stoß  in  der  Längsrichtung 
Sil  zu  brechen,  hätte  derselbe  von  solcher 
Gewalt  sein  müssen^  daß  Wände  und  andere 
TheiJe  des  Waggons  eine  augenfällige  Be- 
schädigung davon  getragen  bitten.  Wahr- 
scheinlich sei  der  Bruch  durch  einen  Stoß 
beim  Manovcriren  entstanden,  jedenfalls  aber 
die  Folge  eines  anormaien  Vorkommnisses 
im  Transport.  Ob  die  Traverse  gestanden 
oder  gelegen j  oh  sie  mit  Stroh  oder  Emballage 
umwickelt  gewesen  oder  nicht,  jedenfalls  sei 
die  Ursache  von  solcher  Intensität  gewesen, 
daß  der  Bruch  habe  erfolgen  müssen.  Er  nehme 
den  richtigen  Empfang  des  Transportgutes 
und  somit  weiter  an,  daß  das  anormale  Er- 
eigniß  zwischen  Antwerpen  und  Wald  einge- 
troten  sei.  Die  Bahn  habe  die  Collis  \erificiren 
lassen,  die  Sendung  dem  Zoll  zur  Transitab- 
fertigung übergeben  und  you  diesem  sei  die- 
selbe wieder  mit  dem  Frachtbrief  verglichen, 
der  Wagen  bedeckt  und  plombirt  worden, 
eine  Beschädigang  hätte  dabei  konstatirt  wer- 
den müssen*  In  Bettingen,  beim  Uebergang 
auf  deutsches  Gebiet,  sei  der  Wagen  neu  ge- 
deckt und  plombirt  worden.  Die  Angestellten 
hüben  in  denselben  hineinsteigen  und  be- 
merken müssen,  ob  etwas  beschädigt  sei  oder 
nicht.  Im  erstem  Falle  wäre  Anzeige  erfolgt. 
Durch  ihre  Länge  sei  die  Traverse  dem  Stoß 
iieit  mehr  ausgesetzt  gewesen  als  die  andern 
kleinem  GußbeBtandtheile  und  bilde  deßhalb 
der  Umstand,  daß  letztere  unversehrt  ge- 
blieben seien,  durchaus  keinen  Beweis  für  die 


Annahme,  daß  die  Beschädigung  schon  bei 
der  Verladung  und  nicht  erst  auf  dem  Trans- 
port eingetreten  sei.  Die  am  Aeußero  der 
Eisten  ersichtlichen  Eindrücke  rQhren  vom 
Krahn  her  und  die  Nichtbeschädigung  der  in 
den  Kisten  verpackten  Theile  ericläre  sich  ganz 
leicht  daraus,  daß  die  Wb^ung  des  Stoßes 
auf  letztere  durch  die  Bewegung  der  Kiaten 
außerordentlich  abgeschwächt  worden  sei. 

L  Das  Bezirksgericht  Zürich  hieß  die  Klage 
im  Betrage  von  700  Fr.  gut,  wies  dagegen 
Klägerin  mit  ihrer  Mehrforderung  ab.  Qegen 
dieses  ürtheil  appellirten  beide  Parteien.  Die 
Klägerin  verlangte  auch  Gutheissung  der 
weiter  geforderten  930  Fr.,  die  Beklagte  da- 
gegen vollständige  Abweisung  der  Klage; 
zur  Begründung  dieses  Antrages  nahm  die 
letztere  noch  einen  neuen,  erstinstanzlich  nicht 
erwähnten  Standpunkt  ein  und  zwar  den, 
daß  sie  behauptete,  es  sei  der  Bruch  der 
Traverse  eine  Folge  der  ihr  innewohnenden 
natürlichen  Zerbrechlichkeit  und  dafür  spreche 
wiederum  eme  vertraglich  begründete  Yer- 
muthung  (Art.  22,  Ziff.  1  b  des  Reglements  für 
den  belgisch-schweizerischen  Güterverkehr). 

Entscheidungagründe : 

1.  Die  eingeklagte  Forderung  stellt  sich 
als  Schadensersatzanspruch  aus  nicht  gehöri- 
ger Erfüllung  eines  Eisenbahnfrachtvertrages 
dar.  Die  Activlegitimation  der  Klägerin  ist 
beklagterseits  nie  bezweifelt  worden  und  er- 
gibt sich  übrigens  aus  der  Thatsache,  daß 
der  Frachtbrief,  auf  Grund  dessen  die  Be- 
klagte den  Weitertransport  des  Frachtgutes 
übernommen  hat,  keine  Bestimmung  des  In- 
halts enthält,  daß  die  Waare  auf  Rechnung 
und  Gefahr  der  Versender  reise,  in  Verbin- 
dung mit  Art.  34  des  schweizerischen  Trans- 
por^esetzes,  welches  das  Klagerecht  des  Em- 
pfängers für  diesen  Fall  unbedingt  anerkennt 
Auch  über  die  Passivlegitimation  der  Beklag- 
ten hat  zwischen  den  Parteien  nie  Streit  be- 
standen und  es  ergibt  sich  diese  denn  auch 
sowohl  aus  dem  Art.  36  des  schweizerischen 
Transportgesetzes  als  aus  dem  Art  17  des 
Reglements  für  den  belgisch-schweizerisdien 
Güterverkehr,  welcher  einen  Bestandtheil  des 
an  dieses  Bieglements  sk))  anschliessenden 
Frachtvertrages  bildetJby  vjOl 
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2.    ^as  nun  das  Materielle  der  Sache  be- 
trifft,   80  richtet  sich  die  Haftpflicht  der  Be- 
kla^^n,    wenn   der  Untergang   des  Fracht- 
gutes   auf   der   Transportstrecke  einer   dem 
Bchmreizerischen   Transportgesetz   unterworfe- 
nen   Bahnverwaltung    eingetreten    ist,    nach 
den  Bestimmungen   dieses  Gesetzes;    ist  da- 
gegen   der   Untergang  des  Frachtgutes   auf 
einer     außerschweizerischen    Eisenbahn   ein- 
getreten, so  ist  dasjenige  Transportgesetz  maß- 
gebend, welchem  die  Eisenbahn  unterworfen 
ist,    auf   deren   Qebiet    der  Untergang   des 
Frachtgutes  eingetreten  ist,  es  gilt  aber  die 
Bechtsvermuthung,    daß    die    Bestimmungen 
dieses  außerschweizerischen  Rechtes  über  den 
EiseDbahnfirachtyerkehr   mit  denjenigen   des 
schweizerischen  Rechtes  übereinstimmen  und 
hat   deßhalb  deijenige,   der  eine  bezüglicKe 
Abweichung  geltend  macht,   dieselbe  zu  be- 
weisen. Die  Richtigkeit  dieser  Ausfuhrung  er- 
gibt sich  ohne  Weiteres  aus  den  Artikeln  35 
und  36  des  schweizerischen  Transportgesetzes, 
speziell  aus  den  Bestimmungen,  welche  sagen, 
daß   sowohl   die  annehmende  als  abliefernde 
Bahnyerwaltung  die  nach  inländischem  Recht 
begründete   Haftpflicht   dann    und    insoweit, 
aber  auch  nicht  weiter   ablehnen  können  als 
ihnen  der  Rückgriff  auf  die  fremde  Bahnyer- 
waltung   durch   die   Gesetzgebung,    welcher 
letztere  unterliegt,  entzogen  wird,  beziehungs- 
weise als  sie  den  Beweis   dafQr  leisten,   daß 
dieser   Rückgriff  nach   dem   fremden  Recht 
ausgeschlossen  ist,  denn  damit  ist  beides  ge- 
sagt, sowohl,   daß  sieh   die  Haftpflicht,  falls 
der  Unfall  auswärts  eingetreten  ist^  nach  dem 
fremden  Recht  reglirt,  als  daß  dieses  fremde 
Recht  bis  zum  Beweise  des  Gegentheils  als 
mit  dem  inländischen  übereinstimmend  gelte. 
3.  Diesem  Standpunkt   entspricht  es,  daß 
zunächst  untersueht  werde,  ob  die  Haftpflicht 
der  Beklagten    nach    dem    schweizerischen 
Transportgesetz    begründet    sei    oder    nicht, 
mag  der  Unfall  innerhalb  oder  außerhalb  der 
Schweiz   eingetreten   sein.    Wird  die  Frage 
bejaht,   so  ist   dann  weiter   zu  untersuchen, 
ob  es  der  Beklagten  gelungen  sei,  darzuthun, 
daß  das  Frachtgut  schon  yor  der  Uebergabe 
an  die  Centralbahn   beschädigt   worden  sei 
ond  daß   die  Haftpflicht  nach  der  deutschen 
und  beigwehen  Gesetzgebung  ausgeschlossen 


|bezw.  in  einem   geringem  Umfange  yorhan- 
.  den,    also  auch  der  Rückgriff  ausgeschlossen 
I  oder  nur   innerhalb  kleinerer  Rahmen   zu- 
!  läßig  sei.    Diesen  umfassenden  Beweis  hat 
I  die  Beklagte   deßhalb  zu  leisten,    weil  nicht 
!  eruirt  werden  kann,  ob  der  Unfall,  auch  wenn 
er  außerhalb   der  Schweiz  schon  eingetreten 
ist,  auf  deutschem  oder  belgischem  Bahnge- 
biet sich  ereignet  hat. 

4.  Nach  dem  schweizerischen  Transportge- 
setz ist  die  Haftpflicht  der  Beklagten  un- 
zweifelhaft begründet.  Daß  der  Unfall  auf 
dem  Transport,  d.  h.  erst  nach  Uebemahme 
des  Frachtgutes  durch  die  annehmende  Bahn- 
yerwaltung eingetreten  ist,  muß  nach  dem 
Art.  31  des  Gesetzes  daraus  geschlossen  wer- 
den, daß  der  Frachtbrief  eine  Bemerkung 
über  die  Aufgabe  des  Frachtgutes  in  be- 
schädigtem  Zustande  nicht  enthält,  denn  daß 
sich  diese  Bestimmung  nur  auf  sogenannte 
Stückgüter  und  nicht  auf  ganze  Wagen- 
ladungen beziehe,  ist  derselben  nicht  zu  ent- 
nehmen. Dayon  ausgehend  kann  sich  nun 
aber  die  Beklagte  der  Haftpflicht  bloß  dann 
entziehen,  wenn  sie  einen  der  in  Art.  24  des 
Gesetzes  yorgesehenen  Entlastungsbeweisc 
führt  und  dies  ist  ihr  nicht  gelungen.  Daß 
die  Beschädigung  Folge  höherer  Gewalt  oder 
eines  Verschuldens  der  Empfänger  sei,  ist 
nicht  behauptet  worden,  wohl  aber  hat  die 
Beklagte  erstinstanzlich  geltend  gemacht,  daß 
dieselbe  auf  Verschulden  der  Absender  zurück- 
zufuhren sei  und  dieses  Verschulden  theils 
in  der  Nichtyerpackung  der  zu  Grunde  ge- 
gangenen Trayerse  und  theils  in  unsorgfälti- 
ger Verladung  derselben  erblickt.  Heute 
wurde  dann  noch  der  weitere  Standpunkt 
geltend  gemacht,  daß  die  Beschädigung  des 
Frachtgutes  eine  Folge  der  natürlichen  Be- 
schaffenheit desselben  sei.  Auf  diesen  kann 
indessen  nach  den  §§  336,  337,  Ziff.  2,  und 
676  des  Rechtspflegegesetzes  nur  insoweit 
eingetreten  werden,  als  sich  dessen  Richtig- 
keit ohne  Weiteres  aus  den  yorliegenden 
Akten  ergibt  und  das  ist  nicht  der  Fall.  Die 
Beklagte  behauptet,  es  gehöre  die  in  Frage 
kommende  Trayerse  zu  den  leicht  zerbrech- 
lichen Gegenständen  im  Sinne  des  §  32  Zif.  4 
des  Transportgesetzes,  mit  Bezug  aufweiche 
die  Vermuthung  ausbedungen  werden  könne, 
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daß  Brüche  derselben,  welche  unter  den  ob- 
waltenden Umständen  bei  ganz  normalem 
Transporte  die  natürliche  Folge  ihrer  Zer- 
brechlichkeit gewesen  sein  können,  auch  wirk- 
lich in  dieser  Weise  entstanden  seien  und 
daß  nun  jene  Yermuthung  bezüglich  derartiger 
Objekte  auch  wirklich  ausbedungen  worden 
seiy  weßhalb  bis  zum  Beweise  des  Gegen- 
theüa  angenommen  werden  müsse,  die  kon- 
atatif  ten  Brüche  seien  lediglich  die  Folge  der 
natürlichen  Zerbrechlichkeit  des  Transport- 
Gutes.  Weil  der  Art.  22  des  belgisch-schwei- 
zerischen Transportreglements  einen  Bestand- 
theil  des  Frachtvertrages  bildet,  so  muß  zu- 
gegeben werden,  daß  eine  derartige  Ver- 
niiithung  ausbedungen  worden  ist,  allem  die- 
selbe greift  schon  deßhalb  nicht  Platz,  weil 
keineswegs  feststeht,  daß  die  in  Frage  kom- 
mende Traverse  wiriclich  zu  den  leicht  zer- 
brechlichen, d.  h.  zu  denjenigen  Gegenstanden 
gehört,  deren  Bruch  auch  bei  ganz  normor 
ietn  Transport  eintreten  kann  (siehe  §  124 
HL  d  des  Transpartreglements).  Die  Klä- 
gerin bestritt  dieß  mit  aller  Entschiedenheit 
und  beruft  sich  für  das  Gegentheil  auf  Ex- 
pertise, unter  diesen  Umständen  aber  kann 
ikr  Richter,  dem  hier  die  eigene  Sachkennt- 
DiC  abgeht,  den  der  Beklagten  für  die  be- 
hauptete Natur  des  Transportgegenstandes  ob- 
liegenden Beweis  nicht  als  geführt  ansehen. 
Allerdings  handelt  es  sich  hier  um  ein  Guß- 
stück^ allein  nicht  aller  Guß  ist  leicht  und 
speziell  so  zerbrechlich,  daß  ein  Bruch  schon 
bei  ganz  normalem  Transport  eintreten  konnte. 
Gegen  die  leichte  Zerbrechlichkeit  der  frag- 
lichen Traverse  spricht  denn  auch  ihre  Kon- 
struktion, welche  der  Gerichtsexperte  eine 
üolida  nennt,  es  handelt  sich  um  ein  sehr 
stark  profilirtes  Gußstück,  das  bei  richtiger 
Verlmdung  und  normalem  Transport  keinerlei 
Gefahr  ausgesetzt  zu  sein  scheint.  Uebrigens 
dürfte,  wenn  man  dieses  Objekt  zu  den  leicht 
zerbrechlichen  zählen  und  deßhalb  jene  Yer- 
muthung Platz  greifen  lassen  wollte,  letztere 
sogar  als  entkräftet  betrachtet  werden  durch 
den  Ausspruch  des  Experten,  daß  die  Havarie, 
wie  sie  bei  Ankunft  der  Sendung  in  Wald 
kgnstatirt  wurde,  nach  seiner  Ueberzeugung 
nur  die  Folge  eines  anormalen  Vorkomm- 
nisses im  Transport  sein  könne. 


5)  Soweit  das  ebenfalls  vorgeachÖtEte  Ver- 
schulden der  Versender  auf  den  Mangel  einer 
Verpackung  zurückgeführt  wird,  ist  die  be- 
zügliche Einrede  der  Beklagten  schon  deß- 
halb verfehlt,  weil  nach  der  Expertise  nicht 
gesagt  werden  kann,  daß  der  Transport  ein^ 
Prachtstückes  der  vorliegenden  Art  seiner 
Natur  nach  oder  des  Transportmittels  wegen 
überhaupt  eine  Verpackung  nothig  mache 
(§  14  des  Transportgesetzes),  dann  aber  auch 
deßwegen,  weil  ein  bezüglicher  Mangel  äußer- 
lich erkennbar  war  und  trotzdem  ein  Vorbe- 
halt in  den  Frachtbrief  nicht  aufgenommen 
wurde,  wie  es  die  letztcitirte  Stelle  vorschreibt 
und  endlich,  weil  durch  die  Gericbtaexperlise 
festgestellt  ist,  daß  der  Mangel  einer  Ver- 
packung mit  dem  eingetretenen  Brueh  in 
keinem  Causalzusammenhang  steht,  zumal 
der  Experte  sagt,  die  Ursache  das  Letztem 
sei  von  solcher  Intensität  gewesen,  daü  der- 
selbe auch  im  Falle  einer  Verpackung  hätte 
eintreten  müssen. 

6i  Wenn  ferner  den  Versendern  eine  uti~ 
sorgfaltige  Verladung  des  Frachtgutes  zur 
Last  gelegt  wird,  so  kann  dieß  sowohl  dabin 
verstanden  werden,  daß  sie  beim  cigentlieheD 
Aufladen  nicht  die  gehörige  Sorgfalt  beob- 
achtet haben,  als  dahin,  daß  beim  Pkziren 
und  Befestigen  der  Gegenstände  nicht  richtig 
verfahren  worden  sei.  Der  letztere  Vorwurf 
ist  indessen  ohne  Weiteres  zu  verwerfen,  weil 
der  Experte  sagt,  daß,  mögen  die  Gegen- 
stände liegend  oder  stehend  verladen,  mit 
Holz,  Stroh,  Lappen  oder  gar  nicht  ver- 
kleidet worden  sein,  der  konstatirte  Bnieh 
dennoch  und  unter  allen  Umständen  habe 
eintreten  müssen,  weil  dessen  Umfang  auf 
eine  so  intensive  Ursache  schlieseen  lasse, 
daß  die  Art  der  Plazirung,  Befestigung  und 
Verkleidung  deren  geäußerte  Wirkung  nicht 
habe  hindern  können.  Im  Uebrigen  und  waa 
speziell  die  mit  dem  Aufladen  selbst  verbuo- 
dene  Gefahr  betrifft,  macht  die  Beklagte  gel- 
tend, daß  der  Bruch  der  Traverse  an  sich 
unzweifelhaft  die  Folge  der  letztem  gewesen 
sein  könne  und  daß  dieß  deßwegen  auch  als 
Thatsache  angenommen  werden  müsse,  weil 
eine  dießfallige  vertragliche  Vermuthuug  aus- 
bedungen worden  sei.  Das  Letztere  ist  nun 
allerdings  richtig,  ^(Bg^{J2  ^iff.  4  und  5 
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des    Transportreglements    für    den   belgisch - 
schweizerischen  Güterverkehr  beweist,   allein 
diese   vertragliche  Einigung   ist,    soweit  das 
schweizerische  Recht   in  Frage   komiiit,    un- 
g:ültig,    weil   nach    aiesem  (Art.  32,  Ziff,  6) 
dem  Versender   das  Aufladen   der  Guter  mit 
der  Wirkung,  daß  dann  bezüglich  derjenigen 
Schädel],    welche   eine  Folge  davon  gewesen 
sein  können,  auch  vermuthet  wird,   sie  seien 
wirklich  in  dieser  Weise  vom  Versender  selbst 
verschuldet  werden,  —  nur  gegen  erhebiiehe 
Ermässigting  der  Frachisllize  überbunden 
werden  kann    und   diese  Vorausseta^ung  hier 
nicht  zutrifft,   weil  der  m  concreto  in  Rech- 
nung  gebrachte   Frachtansatz    der    gewöhn- 
liche   für   Frachtgüter   der   in    Frage    kom- 
menden Art  ist  und  die  Firma  Ruys  &  Cie. 
durch  das  Selbstverladen  sich  bloß  die  regle- 
mentarischen  Ladgebühren   von    7  Rp.   per 
100  Kilo   erspart  hat,   während   das  Gesetz 
eben    eine    Ermäßigung    der    gewöhnlichen 
Fracht,  also  des  Transportpreises  als  Aequi- 
Talent  für  die  zum  Nachtheile  des  Versenders 
resp.  Empfängers  begründete  Rechtsvermuth- 
ung  verlangt    Für  die  Richtigkeit  der  That- 
sache,   daß  in  concreto  keide  Frachtermässi- 
gung im  Sinne  des  G^etzes  vorliegt,  ist  ein- 
fach zu  verweisen  auf  §  29  des  Reglements 
für  den  belgisch-schweizerischen  Güterverkehr 
und  Act  Nr.  69,   den  Bericht  der  Nordost- 
bahn an   die  Klägerin.    Auch  die  „Klassifi- 
kation der  Güter ^  in  dem  genannten  Regle- 
ments  beweist,    daß   der  Frachtansatz   von 
47  Fr.  30   per  1000  Kilo    der   gewöhnliche 
für  Eisenstücke  der  hier  in  Frage  kommen- 
den Art  ist.  Kann  nun  aber  hienach  die  Be- 
klagte eine  Vermuthung  dafür,  daß  die  Schä- 
digung Folge   des   Aufladens   der  Güter   in 
Antwerpen   sei,   nicht  für   sich  in  Anspruch 
nehmen,  so  fehlt  überhaupt   der  Beweis  für 
diese  Behauptung  und  fällt  dieselbe  deßhalb 
dahin. 

7.  Da  die  Beklagte  nach  dem  Gesagten 
keinen  der  in  Art.  24  des  Transportgesetzes 
vorgesehenen  Beweise  geleistet  hat,  so  ist 
die  Frage  ihrer  Haftpflicht  auf  Grund  des 
hiesigen  Rechtes  im  iSnnzipe  zu  bejahen  und 
fragt  es  sich  nun  bloß  noch,  ob  ihr  der  Be- 
weis gelungen  sei,  daß  der  Un&ll  vor  Ueber- 
gabe  des  Frachtgutes  an  die  Schweiz.  Central- 


bahn  eingetreten  und  ein  Büokgriff  gegen- 
über den  Vorbahnen  ausgeec blossen  sei.  — 
In  ereterer  Richtung  ist  die  Frage  zu  be- 
jahen, denn  ans  dem  Berichte  des  Stations- 
Vorstandes  in  Wettingen  ergibt  sich,  daß  der 
Wagen,  in  welchem  das  beschädigte  Trans- 
portgut verladen  war,  dem  Zug  Nr.  421,  der 
am  Morrgen  des  B.  Januar  bei  Seebach  mit 
dem  Klotener  Zug  zusammenstieß,  nicht  ein- 
verleibt worden  ist,  womit  die  Klagebebaup- 
tung,  daß  die  Havarie  bei  diesem  Zusammen- 
stoC  eingetreten  sei,  dah infällt  und  anderseits 
liegt  ein  Revers  vor,  den  Pich  die  Central- 
bahn  von  Seite  der  ElsaC-Lothrtngescben 
Bahn  hat  aufssteilen  lassen  und  in  welchem 
die  Letztere  gegenüber  Ersierer  anerkennt, 
daß  die  Traverse  schon  beim  Uebergang  des 
betrefiPenden  Wagens  auf  Schweizergebiet  zer- 
brochen gewesen  sei.  Diese  Urkunde  ist  be- 
weisbildend, weil  kein  Grund  zu  der  Annahme 
vorliegt,  daß  dieselbe  nicht  wirklich  am  6. 
Januar,  dem  Tage  des  Uebergangs  des  Fracht- 
gutes auf  Schweizergebiet,  ausgestellt  worden 
sei  und  nicht  einzusehen  ist,  wieso  die  Aiis- 
stellerin  sich  herbeigelassen  hätte,  eine  der- 
artige, sie  nur  belastende  Erklärung  abzu- 
geben, wenn  dieselbe  mit  der  Wirklickkeit 
nicht  übereinstimmen  würde. 

8.  Dagegen  kann  nun  der  weitere  Beweis, 
daß  ein  Rückgriff  gegen  die  Vorbahnen  aus- 
geschlossen sei,  nicht  als  geführt  betrachtet 
werden.  Was  zunächst  den  Rückgriff  gegen 
die  Elsaß-Lothringer  Bahn  anbetrifft,  so  ent- 
hält allerdings  das  deutsche  Handelsgesetz- 
buch keine  dem  Art.  31  des  schweizerischen 
Transportgesetzes  entsprechende  Bestimmung, 
allein  trotzdem  ist  der  der  Klägerin  dafür 
obliegende  Beweis,  daß  die  Havarie  auf  dem 
Transporte  eingetreten  sei,  auch  auf  Grund- 
lage dieser  Gesetzgebung  als  geführt  zu  be- 
trachten, weil  Art.  2  des  Reglements  für  den 
bel^sch- schweizerischen  Güterverkehr  be- 
stinmit,  daß  die  Eisenbahn  ohne  schriftliche 
Anerkennung  der  Thatsache  einer  bereits 
vorhandenen  Beschädigung  des  Transportgutes 
durch  den  Versender  nicht  verpflichtet  ist, 
beschädigte  Waare  überhaupt  anzunehmen 
und  deßhalb  aus  der  Annahme  einer  Waare 
ohne  eine  derartige  Erklärung  gewiß  auf  den 
unbeschädigten  Zustand  derselben  geschlosse** 
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werden  kaiui,  sofern  wenigstens,  wie  hier,  ge- 
sagt werden  maß,  daß  die  Beschädigung, 
wäre  sie  vorhanden  gewesen,  hätte  wahrge- 
nommen werden  müssen.  Dazu  kommt,  daß 
in  Uebereinstimmung  damit  der  Art.  22, 
Ziff.  3  des  nämlichen,  Yertragsinhalt  bilden- 
den Reglements,  festsetzt,  die  Bahnyerwaltung 
habe,  wenn  sie  für  die  mit  der  bereits  bei 
Empfangnahme  des  Frachtgutes  vorhandenen 
Beschädigung  verbundene  Gefahr  nicht  auf- 
kommen wolle,  die  Mängel  durch  die  Ver- 
sender anerkennen  zu  lassen.  Endlish  ist  aber 
auch  darauf  zu  verweisen,  daß  die  anneh- 
mende Bahnverwaltung  die  Zahl  der  CoUis 
verificirt,  den  Wagen  bedeckt  und  geschnürt 
hat,  eine  vorhandene  Beschädigung,  wie  sie 
hier  in  Frage  kommt,  aber  bei  diesen  Mani- 
pulationen unbedingt  hätte  wahrnehmen 
müssen  und  folglich  daraus,  daß  sie  weder 
einen  bezüglichen  Vorbehalt  in  den  Fracht- 
brief, noch  in  die  ausgestellte  Empfangsbe- 
scheinigung aufgenommen  hat,  vnederum  auf 
die  damalige  Abwesenheit  jeder  Schädigung 
geschlossen  werden  muß.  Der  Einwand,  daß 
die  angeführten  Reglementsbestimmungen 
(Art.  2  und  22  Zif.  3)  sich  nur  auf  Stück- 
und  nicht  auf  Wagenladungsgüter  beziehen, 
findet  in  dem  Wortlaut  derselben  keine  Unter- 
stützung und  sprechen  für  eine  solche  Unter- 
scheidung auch  sonst  keinerlei  Momente. 

9.  Was  die  Einrede,  daß  der  Schaden  eine 
Folge  der  natürlichen  Zerbrechlichkeit  des 
Qutes  sei,  betrifPfc,  so  ist  die  vertragliche  Ver- 
muthung,  daß  leicht  zerbrechliche  Gegenstände 
in  Folge  dieser,  ihrer  Eigenschaft  unterge- 
gangen seien,  allerdings  auch  nach  dem 
deutschen  Handelsgesetzbuch  zuläßig  (Art. 
424  Zif.  4  und  6  Schlußsatz),  allein  es  muß 
eben  auch  hier  gesagt  werden,  daß  ein  Be- 
weis dafür  mangelt,  daß  Traversen  von  der 
Konstruktion  und  Stärke  der  in  Frage  stehen- 
den zu  den  Gütern  gehören,  welche  ihrer 
eigenthümliohen,  natürlichen  BeschafPenheit 
wegen  der  besondem  Gefahr  ausgesetzt  sind, 
Beschädigung  durch  Bruch  zu  erleiden,  und 
üherdem  feststeht,  daß  der  in  concreto  ein- 
getretene Bruch  die  Folge  eines  anormalen 
Vorkommnisses  und  nicht  der  natürlichen  Dis- 
position zum  „  Bruch  ^  ist. 

10.  Bezüglich  des  Mangels  der  Verpackung 


ändert  sich  die  Entscheidung  ebenfedls  nidit, 
weil  das  deutsche  Recht  dießfalls  mit  don 
schweizerischen  übereinstimmt;  der  Mangel, 
wenn  es  überhaupt  ein  solcher  ist,  was  nicht 
feststeht,  war  erkennbar,  ist  aber  auf  dem 
Frachtbrief  nicht  konstatirt  worden  (Art  424 
Zif.  2  des  D.  H.-G.-B.). 

11.  Dagegen  verlangt  nun  allerdings  das 
deutsche  Recht  für  die  Verbindlichkeit  einer 
Vereinbarung  des  Inhalts,  daß  Schäden,  welche 
bei  Selbstverladung  durch  den  Versender  die 
Folge  des  Aufladens  sein  könnten,  auch  wiric- 
lich  mit  dieser  Manipulation  zusammenhängeD, 
nicht,  daß  die  Bahn  dafür  eine  Frachtermaan- 
gung  gewähre,  allein  wenn  man  die  besagte 
Vermuthung  deßwegen  auch  gelten  lassen 
woUte,  so  ist  sie  durch  den  Expertenbericht, 
wonach  nur  ein  anarmalea  Voikomnmiß  auf 
dem  Transport  die  Ursache  der  Havarie  sein 
kann,  in  Verbindung  mit  dem  Umstand  wider- 
legt, daß  die  annehmende  Bahnverwaltong 
trotz  Verification  der  CoUis  keinerlei  Schädi- 
gung an  denselben  wahrgenommen  hat 

12.  Die  letztere  Frage  ist  übrigens  deß- 
wegen nicht  von  entscheidender  Bedeutung, 
weil  der  Ausschluß  der  Haftpflicht  gegenüber 
der  Elsaß-Lothringer-Bahn  die  Befreiung  der 
Beklagten  noch  nicht  zur  Folge  hätte,  zumal 
nicht  bewiesen  ist,  daß  der  Un&U  auf  ihrem 
Transportgebiet  eintrat,  also  auch  auf  dem 
Gebiet  der  Belgischen  Bahn  eingetreten  sein 
kann  und  somit  der  weitere  Beweis  gefuhrt 
sein  müßte,  daß  auch  diese  nicht  belangt 
werden  könnte,  welche  Voraussetzung  nicht 
zutrifft 

13.  Die  Beklagte  hat  es  unterlassen,  den 
Nachweis  dafür  anzutreten,  daß  die  belgische 
Transportgesetzgebung  in  irgend  einem  der 
hier  in  Frage  kommenden  Punkte  von  der 
schweizerischen  abweiche  und  deßhalb  maß 
Uebereinstimmung  der  beiden  Gesetzgebungen 
angenommen  werden,  zumal  die  belgisdie 
dem  Richter  von  Amtswegen  nicht  bekannt 
ist  (siehe  auch  §  289  des  zürcherischen  Rechts- 
pflegegesetzes). Diese  Annahme  aber  hat  nach 
den  bisherigen  Ausführungen  ohne  weiters 
zur  Folge,  daß  auch  die  Möglichkeit  und  Zu- 
lässigkeit  eines  Rückgriffrechtes  gegenüber 
der  belgischen  Staatsbahn  angenommen  wer- 
den muß,   zumal  insbesondere  nichts  dafür 
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vorließ,  da£  die  belgische  GtoBetzgebuog  eine 
Tereinb&roDg  des  Inhalts  anerkenne,  es  solle 
ein  Schaden,  der  die  Folge  des  Aufladens 
gewesen  sein  könne,  auch  als  damit  zusam- 
menhängend betrachtet  werden,  ohiie  daß 
6ie  Bahn  als  Aeqnivalent  eine  Ermäßigung 
der  Fracht  eintreten  läßt.  Endlich  ist  aber 
auch  hier  zu  sagen,  daß  der  Gegenbeweis 
geleistet  wäre.  Die  Ausführung  der  Beklag- 
ten, es  könnte  beim  Aufladen  ein  u/nmerk- 
licher  Bruch  eingetreten  und  sich  dann  beim 
ganz  gewöhnlichen  Transport  erweitert  und 
▼ervielfältigt  haben,  ist  denn  doch  zu  un- 
wahrscheinlich. 

14.    Was  endlich   das  Quantitativ  betrifft, 
BO  ist    ganz  klar,   daß   nur  die  700  Fr.  als 
gemeiner  Handelswerth   der  Traverse  gntge- 
heissen  werden   können,    wofür   ein&ch   auf 
die    Art.   25   des   schweizerischen   Gesetzes, 
396  des   deutschen  Handelsgesetzbuches  und 
457  des    schweizerischen  Obligationenrechtes 
nebst   der  Anmerkung  1  im  Commentar  von 
Schneider  und  Fick   zu  dieser  Gesetzesstelle 
und  auf  die   bezQglichen  Regleroentsbestim- 
mungen  (Art.  23  des  belgisch-schweizerischen 
und  Art.  68  des  deutschen  Reglements)  ver- 
wiesen werden  kann.  Den  Art.  27  des  Trans- 
portgosetzes   ruft  die  Klägerin   mit  Unrecht 
an,    weil    ein  Beweis  dafür,   daß  der  Unter- 
gang des  hier  in  Frage   kommenden  Fracht- 
stückes die  Folge   einer  Arglist  oder  groben 
Fahrläßigkeit  der  Bahnverwaltung  sei,  überall 
nicht  geführt  ist.  Wie  die  erste  Instanz  die- 
sen Beweis   in   der  Thatsache   finden   kann, 
daß  ein  anormales  Vorkommniß  im  Transport 
den  Schaden   herbeigeführt  habe,   ist   nicht 
recht  verständlich,   wenn  man  berücksichtigt, 
daß  natürlich  auch  ein  solches  auf  Zufall  be- 
mhen  kann,  jedenfalls  aber   nicht  ohne  wei- 
teres angenommen  werden  darf,  daß  demselben 
zum  Mindesten  eine  grdbt  Fahrläßigkeit  zu 
Gnmde  liege.   Das  deutsche  Gesetz  verlangt 
Bogar  eine  „bösliche^  Handlungsweise,  welche 
noch  weniger  nachgewiesen  ist. 

Schlug  \ 

1.  Die  Appellation  beider  Parteien  ist  un- 
begründet. 

2*  Die  Bekkgte  ist  schuldig,  an  die  Klä- 
gerin 700  Fr.   nebst  Zins  ä  5  7o  seit  dem 


17.  Februar  1885  zu  bezahlen;  mit  ihrer  Mehr- 
forderung wird  die  Klägerin  abgewiesen. 


Streit  über  die  formelle  Gültigkeit 
einer  einseitigen,  jedoch  in  die  Form 
eines     wechselseitigen     Erbvertrages 

eingekleideten  Verführung  auf  den 
Todesfall. 

Zuläsaigkeit  des  Legates  der  Natural- 
nutzfnesstmg  an  bestimmten  NacMassob- 
jekten  zu  Gunsten  des  überlebenden  Ehe- 
gatten innerhalb  der  Grenzen  des  §  2039 
des  R'K  G.-B. 


Obei^ericht  Zürich,  Appellationskammer, 

30.  November  1886, 

i.  S.  Söhne  Hofmann  ca.  Wittwe  Hofmann. 


Johannes  Hofmann,  Schuhhändler  in  Seen, 
der  sich  anno  1862  mit  der  Katharina  geb. 
Kuhn  in  zweiter  Ehe  verheiratet  hatte,  er- 
richtete am  7.  Februar  1870  ein  eigenhändi- 
ges Testament,  in  welchem  er  seinem  Sohn 
Jakob  legatsweise  ein  Fünfttheil  seines  der- 
einstigen Nachlasses  vermachte.  Am  gleichen 
Tage  setzten  er  und  seine  Ehefrau  gemein- 
schaftlich folgende  Urkunde  auf: 

Wechselseitiger  Erbvertrag: 
Ich,  Johannes  Hofinann  bestimme  durch 
gegenwärtiges,  mein  eigenhändiges  Testament, 
daß  wenn  ich  vor  meiner  Frau  sterben  sollte, 
derselben  anstatt  der  auf  das  Erbgesetz  sich 
gründenden  Ansprüche  (§  1947  des  p.-r.  Q.-B.) 
an  meinem  Nachlaß  folgende  Rechte  einge- 
räumt sein  sollen: 

I.  Nach  freier  Auswahl^  so  lange  sie  Wittwe 
bleibt,  entweder  die  Nutznießung  an 
12,000  Fr.  Kapital  oder  die  ausschließ- 
liche Benutzung  meiner  Behausungen 
Nro.  272  und  49. 
II.  Im  Wiederverehelichungsfalle   aber   die 

Summe  von  2000  Fr.  zu  Eigenthum. 
in.  Ihr  mir  zugebrachtes  Weibergut  bleibt 
ihr  selbstverständlich  vorbehalten. 


In  dankbarer  Erwiderung  obiger   fürsorg- 
licher Bestunmnngen  meines  1.  Ehemannes 
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erkläre  ich^  Katharina  geb.  Kuhn,  durchaus 
keine  weitem  Ansprüche  an  den  Nachlaß 
meines  Mannes,  falls  er  vor  mir  sterben  sollte, 
je  machen  zu  wollen,  welche  Erklärung  der- 
selbe ebenfalls  abgibt  mit  Bezug  auf  die  ihm, 
falls  ich  vor  ihm  sterben  sollte,  an  meinem 
Nachlaß  nach  gesetzlicher  Vorschrift  ge- 
bürenden  Ansprüche. 

Johannes  Hoftnann. 
Katharina  Kuhn. 

Der  I.  Theil  der  Urkunde,  enthaltend  die 
letztwillige  Disposition  des  Ehemannes,  ist 
von  diesem  und  der  U.  von  der  Frau  eigen- 
händig geschrieben. 

Beide  Dispositionen,  „das  eigenhändige  Te- 
stament^ zu  Gunsten  des  Sohnes  Jacob  und 
der  sogenannte  „Wechselseitige  Erbvertrag^ 
wurden  am  17.  Februar  1870  in  der  Nota- 
riatskanzlei hinterlegt.. 

Am  4.  November  1885  starb  Hofmann  und 
hinterließ  neben  der  Wittwe  zwei  volljährige 
Söhne  aus  erster  Ehe,  Jacob  und  Rudolf. 
Gestützt  auf  den  sogenannten  wechselseitigen 
Erbvertrag  machte  die  Wittwe  die  Natural- 
nutznießung  an  den  beiden  im  Nachlasse  vor- 
handenen Häusern  No.  272  und  49  geltend, 
allein  die  Söhne  bestritten  diesen  Anspruch. 
Sie  stellten  sich  auf  den  Standpunkt,  es  liege 
gar  keine  formell  gültige  letztwillige  Dispo- 
sition zu  Gunsten  der  Wittwe  vor;  der  so- 
genannte wechselseitige  Erbvertrag  sei  in 
Wirklichkeit  kein  solcher,  weil  die  Frau  dem 
Manne  überall  keine  erbrechtlichen  Yortheile 
an  ihrem  dereinstigen  Nachlaß  einräume, 
sondern  nur  letzterer  der  erstem ;  zu  einem 
gültigen  eir\f(ichen  Erbvertrag  aber,  als  was 
sich  die  Urkunde  ihrem  Inhalte  nach  dar- 
stelle, fehle  die  gesetzlich  vorgeschriebene 
Form  der  notarialischen  Fertigung.  Dem- 
gemäß ging  ihr  Begehren  darauf,  daß  der 
Wittwe  nur  die  gesetzlich  vorgesehene  Sta- 
tutarportion,  bestehend  in  der  Nutznießung 
des  vierten  Theiles  der  reinen  Yerlassenschaft 
außer  dem  Hausrathe,  dessen  Hälfte  sie  eben- 
falls an  sich  ziehen  möge,  —  zugesprochen 
werde  und  zwar  in  der  Meinung,  daß  sie 
einfach  auf  die  Yerzmsung  eines  dem  vierten 
Theile  der  reinen  Verlassenschaft  gleichkom- 
menden Kapitals  Anspruch  habe.  Für  den 
Fall  als   die  Disposition   des  Erblassers   ab 


formell  gültig  erklärt  werden  sollte,  rerlaog- 
ten  die  Söhne  Verwerfung  jeder  Natanünutz- 
nießung,  weil  solche  einer  Ehefrau  überhaupt 
nicht  legirt  werden  könne  und  weil  sie  im 
Falle  Anerkennung  derselben  nicht  mehr  die 
Hälfte  ihrer  Erbtheile  frei  hätten.  Die  beiden 
Behausungen,  deren  Naturalnutznießaog  die 
Wittwe  ansprach,  wurden  von  dieser  anf 
12,500  Fr.  taxirt,  die  Söhne  dagegen  legten 
denselben  bloß  einen  Werth  von  10,000  Fr. 
bei  und  rechneten  eine  reine  VerlasseDschaft 
von  27,843  Fr.  50  aus;  davon  meinten  sie, 
müsse  zunächst  das  Praelegat  zu  Gunsten 
des  Sohnes  Jacob  (Vs  Theil  der  reinen  Ver^ 
lassenschaft  zu  Eigenthum)  abgezogen  wer- 
den und  es  könne  die  Wittwe  höchstens  die 
Nutznießung  an  der  Hälfte  des  noch  übrig 
bleibenden  Kapitalwerthes  beanspruchen. 

Beide  Inatanzen  schützten  die  van  der 
Wittwe  angesprochene  Nutsunessung  (m 
den  beiden  Häusern  tmd  zwa/r  die  AppeUor 
tionskammer 

aus  folgenden  Gründen: 

1.  Die  Klage  bezweckt  die  Feststellang  der 
erbrechtlichen  Ansprüche  der  Beklagten  am 
Nachlasse  ihres  verstorbenen  Ehemannes  und 
da  nun  die  Parteien  vor  allem  aus  darüber 
streiten,  ob  für  Art  und  Umfang  dieaer  An- 
sprüche einzig  das  Gesetz  oder  aber  zunächst 
die  letztwillige  Disposition  des  Erblassers, 
betitelt:  „Wechselseitiger  Erbvertrag''  vom 
7.  Februar  1870  maßgebend  sei,  so  ist  natür 
lieh  vorerst  darüber  zu  entscheiden. 

2.  Die  Beantwortung  dieser  Frage  hängt 
einfach  davon  ab,  ob  die  erwähnte  Disposi- 
tion des  Erblassers  auf  den  Todesfall  formell 
anfechtbar  sei  oder  nicht.  Dieß  ist  nun  aber 
mit  der  ersten  Instanz  zu  verneinen.  Es  kann 
nicht  bestritten  werden,  daß  der  vorli^enden 
Urkunde  der  Charakter  eines  wechselseitigen 
Erb  Vertrages  abgeht,  weil  eben  die  beiden 
Vertragspersonen  darin  nicht  zugleich  als 
Erblasser  und  Vertragserben  bez.  vertraglich 
Bedachte  auftreten,  sondern  der  Ehemann 
Hofmann  lediglich  als  Erblasser  und  seine 
Frau  ausschließlich  als  Bedachte  auftritt 
Von  einer  gegenseitigen  Einräumung  erb- 
rechtlicher Vortheile  ist  hier  keine  Rede, 
denn  die  Frau  disponirt  in  keiner  Weise  über 
das  Schicksal  ihres  dereinstigen  Nachlasses, 
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also  auch  nicht  zu  Gnnaten  ihres  Hannes, 
sondern  acceptirt  nur  die  za  ihren  GKinsten 
lautende  Verfügung  des  letztem  mit  dem  Zu- 
satz, daß  sie  damit  zufrieden  sei  und  etwas 
Mehreres  nicht  verlange.  Der  Ehemann  wollte 
auch  gar  keine  letztwillige  Zuwendung  yon 
seiner  Frau,  sondern  war  vollkommen  zu- 
frieden mit  dem,  was  ihm  das  Gesetz  zuwies, 
welcher  Thatsache  die  Beklagte  durch  den 
Schluß  ihrer  Erklärung  noch  speziellen  Aus- 
druck verlieh.  Daß  eine  Zuwendung  der  letz- 
tem an  ihren  Mann  darin  erblickt  werden 
könne,  daß  sie  erklärt,  nichts  Weiteres  an 
seinem  Nachlaß  beanspmchen  zu  wollen,  als 
was  er  ihr  zugesichert  habe,  bedarf  kaum 
einer  ernstlichen  Widerlegung.  Es  konnte 
selbst  dann  nicht  davon  gesprochen  werden, 
wenn  die  Zuwendungen  des  Erblassers  die 
gesetzliche  Statutarportion  der  Beklagten 
nicht  erreichen  würden  und  demnach  diese 
mit  jener  Erklärang  auf  einen  gesetzlichen 
Anspruch  verzichtet  hätte,  weil  sie  auch 
dann  immer  nur  als  Bedachte  und  nicht  zu- 
gleich als  Erblasserin,  die  auch  über  ihren 
eigenen  Nachlaß  zu  Gunsten  des  andern  Yer- 
tragstheiles  verfügt,  erscheint.  In  diesem 
Falle,  der  übrigens  keineswegs  vorliegt,  wäre 
emfach  mit  der  Zuwendung  ein  Erbverzicht 
bezüglich  desjenigen  verbunden,  was  das  Ge- 
setz darüber  hinaus  ge^^Uirt  hätte. 

3.  So  sicher  und  unzweifelhaft  nun  aber 
auch  diese  Ausführungen  sind,  ebenso  klar 
dürfte  sein,  daß  die  Eheleute  einen  einfachen 
Erbvertrag  abschliessen  wollten,  denn  nicht 
nur  handelte  es  sich  daram,  der  Beklagten 
allein  erbrechtliche  Yortheile  am  Nachlaß  ihres 
Ehemannes  zuzusichern,  sondern  dieß  auch 
in  vertraglicher,  also  für  den  Erblasser  ver- 
bindlicher Weise  lu  thun  und  nun  muß  zu- 
gegeben werden,  daß  dieser  letztere  Wille, 
der  Bridagten  ein  Vertragsrecht  dahin  gehend 
eioznräumen,  daß  der  Erblasser  die  ihr  an 
seinem  dereinstigen  Nachlaß  zugesicherten 
Vortheile  nicht  durch  anderweitige  Verord- 
nungen auf  den  Todesfall  hin  wieder  aufhebe 
oder  beschränke,  nicht  wirksam  geworden  ist, 
weil  ein&che  Erbverträge  zu  ihrer  Gültigkeit 
der  notarialischen  Fertigung  bedürfen  und 
diese  Forai  nicht  beobachtet  worden  ist  Eine 
weitergehende  Wirkung  aber  hat  die  Außer- 


achtlassung der  notarialischen  Fertigung  nicht, 
namentlich  also  nicht  die  der  Ungültigkeit 
der  Disposition  überhaupt.  Die  letztere  ist 
vielmehr  durchaus  gültig,  sofern  sie  nur  in 
der  Form,  in  welcher  Verfügungen  dieser  Art, 
d.  h.  letztwillige,  jederzeit  fjotdemifliehe 
Dispotionen  errichtet  werden  müssen,  errichtet 
worden  ist  und  das  Vorhandensein  dieses  Re- 
quisites unterliegt  keinem  Zweifel  und  wird 
übrigens  klägerischerseits  auch  gar  nicht  in 
Abrede  gestellt.  Die  Urkunde,  auf  die  es  hier 
ankommt,  ist  nichts  Anderes  als,  wie  auch 
die  erste  Instanz  sagt,  ein  eigenhändiges 
Testament,  das  jeden  Augenblick  widerrafen 
werden  konnte,  aber  weil  es  eben  nicht  wider- 
rufen worden  ist,  seine  volle  Wirkung  äußert. 
Der  Umstand,  daß  der  Erblasser  darin  auf 
den  Widerruf  verzichtet  und  dieser  Verzicht 
sogar  acceptirt  wird,  ändert  an  der  Gültigkeit 
der  Disposition  selbst  nichts.  Ungültig  ist 
nur  der  Verzicht  auf  den  Widerruf  und  dessen 
Acceptation  und  diese  Ungültigkeit  bedeu- 
tungslos, weil  eben  ein  Widerraf  nicht  statt- 
gefunden hat.  Der  §  2102  des  p.-r.  G.-B. 
beweist,  daß  ein  Testament,  welches  eine 
Verzichtsclausel  betreffend  Widerraf  enthält, 
um  dessentwillen  nicht  ungültig  ist  und  nun 
ist  nicht  einzusehen,  waram  es  ungültig  sein 
sollte,  wenn  zu  dieser  Verzichtsclausel  noch 
eine  Acceptation  tritt. 

4.  Muß  hienach  die  formelle  Gültigkeit  der 
letztwilligen  Disposition  des  Erblassers  aner- 
kannt werden,  so  ist  natürlich  auch  diese 
zunächst  maßgebend  für  Art  und  Umfang 
der  erbrechtlichen  Ansprüche  der  Beklagten 
und  kommt  das  Gesetz  nur  insoweit  in  Be- 
tracht, als  es  den  materiellen  Inhalt  letzt- 
williger Dispostionen  einschränkt.  Der  Be- 
klagten ist  nun  wahlweise  legirt  die  Nutz- 
nießung an  12,000  Fr.  Kapital  oder  die  Nutz- 
nießung der  im  Nachlasse  vorhandenen  zwei 
Häuser,  beides  so  lange  sie  im  Wittwen- 
stande  verharrt.  Für  den  Fall  der  Wieder- 
verehlichung  sind  ihr  2000  Fr.  als  Eigen- 
thum  zugesichert.  Ueber  die  materielle  Gül- 
tigkeit der  letztem  Disposition  haben  sich 
die  Parteien  weder  erst-  noch  zweitinstanzlich 
ausgesprochen  und  daraus  muß  geschlossen 
werden,  daß  sie  darüber  einen  Entscheid  we- 
nigstens  hn   gegenwärtigen   Prozesse   nicht 
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verlangen.  Ein  soleher  konnte  übngena  auch 
nicht  gegeben  werden,  wojI  ganz  ungewiß 
ist,  ob  derselbe  jemals  praküache  Bedeutiiog 
erlangen  würde  und  die  Gerichte  nicht  ge- 
halten Bind,  bloß  hypothetische  Stroitfrageo 
zu  entBcbeiden,  Die  Beklagte  soll  77  Jahre 
alt  sein  und  wird  demnach  wohl  kaum  noch 
zu  einer  neuen  Ehe  schreiten.  Zu  prüfen  ist 
demnach  bloß,  ob  die  für  die  Zeit  des  Wittwen- 
Standes  der  Beklagten  ¥0m  ErblsiBSer  gegebe* 
nen  DiBpositionen  aufrecht  erhalten  werden 
können  oder  nicht  und  auch  von  diesen  fällt 
die  erste,  enthaltend  die  Zusicherung  der 
NutzmeCung  an  12,00Ü  Fr.  Kapital  außer 
Betracht,  weil  die  Beklagte  ihr  Wahlrecht 
iro  Sinne  der  Inanspruchnahme  der  Kataral- 
nießung  an  den  beiden  Wohnhäusern  aua^ 
geübt,  dementsprechend  heute  erklärt  hat, 
daß  sie  sich  mit  dieser  Nutznießung  als  föiT 
sänimtliche  Ansprüche  am  Nachlaß  während 
des  Wittwenstandes  abgefunden  erachte  und 
wTil  dieser  Anspruch,  wie  die  nachfolgenden 
Ausführungen  zeigen,  auch  geBchützt  werden 
muß. 

5.  Die  Kläger  haben  die  prinzipielle  Zu- 
läßigkeit  des  Jjegateß  der  Naturalnntznießung 
an  den  beiden  Häusern  in  Abrede  gestellt^ 
jedoch  mit  Unrecht.  Nach  §  20B9  des  Pn 
(l.*B.  kann  dem  überlebenden  Ehegatten,  wenn 
die  ehlichen  Nachkommen  des  Erblassers,  wie 
hier,  volljährig  srnd,  die  lebenslängliche  Nutz- 
nießung an  einem  der  Halfle  der  reinen  Ver- 
lassen schaffe  glfiiebkommenden  Wertb  legirt 
werden  und  es  ist  nicht  gesagt,  daß  dieser 
Wertb  nur  eine  Geldsumme  sein  könne,  es 
kann  gewiß  auch  irgend  ein  beliebiges  Nach- 
laßobjekt sein,  refip.  es  kann  dem  Bedachten 
ein  solches  Objekt  in  der  Meinung  zur  Na- 
turelnutznießung  angewiesen  werden,  daß  er 
sich  den  okonomifichen  Werth  dieser  letztem 
an  dem  Betrag  abrechnen  lasse,  den  die  NutK- 
nießung  an  der  Hälfte  der  reinen  Verlassen - 
^haft  ausmacht,  die  Hauptsache  ist  immer 
nur  die,  daß  der  begabte  Ehegatte  dem  Werth 
nach  nicht  mehr  empfange  als  die  Nutznieß- 
ung an  der  Hälfte  der  reinen  Yerlassenschaft 
ausmachen  würde*  Die  Frage  stellt  sich  dem- 
nach dahin:  Ist  die  Nutznießung  an  den 
beiden  Häusern  eine  NutsEnießung  an  einem 
großem  Wertb   als   wie   er  der  Hälfte  der 


reinen  Verlassensehaft  zukommt?  und  darauf 
kann  schon  jetzt  eine  verneinende  Antwort 
gegeben  werden*  Die  Klager  bereelmen  den 
Werth  der  reinen  Verlassenscbaft  auf  27,843 
Fr.  50  Kpr,  verlangen  dann  aber  noch  Ab- 
rechnung des  dem  Jacob  Hofaiann  praelegir* 
ten  7j^^^^^^^?  ^^  dieses  letztere  Begehren 
gerechtfertigt  und  juristisch  haltbar  ist^  knao 
füglich  dahin  gestellt  bleiben ^  weil,  auch 
wenn  dieser  Abzug  vorgenommen  wird,  die 
Hälfte  der  dann  sich  ergehenden  reinen  Ver^ 
laseenschaJt  immer  noch  höher  ist  als  der 
Werth  der  beiden  Häuser,  deren  Hießbraueh 
die  Beklagte  beansprucht.  Nach  Vornahme 
dieses  Äbzugoö  mit  Fr.  5568  Fr.  70  bleiben 
nämlich  als  Betrag,  dessen  Hälfte  als  nutz- 
nießungspflichtig  erklärt  werden  durfte,  22,274 
Fr.  80  Rp,  Die  Hälfte  davon  beträgt  11,137 
Fr,  40  Rp.  und  an  einem  solchen  Werthe 
konnte  demnach  der  Beklagben  die  Nutz- 
nießung legirt  werden j  sie  ist  ihr  aber  auch 
an  keinem  großem  legirt  worden,  de  du  die 
Kläger  legen  den  beiden  Häusern  selbst  nor 
einen  Werth  von  10,01)0  Fr»  bei*  Heute 
führen  sie  nun  allerdings  aus,  daß  der  Nutzen 
derselben  an  Miethzinsen  ß — 800  Fr,  betrage, 
also  bedeutend  hoher  sei  als  der  Zins  von 
10,000  Fr.  ä  4  7^1  »Hein  wenn  dem  m  ist, 
so  hätte  eben  ein  größerer  Kapital  wertb  der 
Häuser  geltend  gemacht  werden  sollen  uud 
weil  das  nicht  geschehen  ist,  so  kommt  auf 
jene  Thatsache  überall  nichts  an.  Zudem 
wäre  sie  auch  wegen  Verspätung  auszu- 
schliessen  und  endlich  ist  zu  bemerken,  da£ 
der  Zinsertrag  noch  lange  nicht  geichbedeu- 
tend  ist  mit  dem  reinen  Nutzen,  denn  da- 
von gehen  ab  die  Spesen  im  Binne  6m  §  744 
des  p.'r.  G.B,  j 

6.  Nach  diesen  Ausführungen  muß  ^ 
erstinstanzliche  ürtheil  unter  Kosten-  und 
Entschädigungsfolge  fUr  die  Kläger  bestätigt 
werden. 
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^le    Orenoen   des    ^verflossenen   und 
la^xifenden'*  Jahres,  fOr  dessen  Zins  der 
AjtU  294  des  O.-B.  dem  Vermiether  ein 
Retentionsrecht  einräumt. 

Obergencht  Zürich,  Appellationskammer, 

6.  NoYember  1886, 

Ekiber  &  Cie.  ca.  BOhler. 


Heinrich  Rikler,  Weinhändler,  hatte  von 
Jakob  Bühler  Wohnung,  Keller  and  Schuppen 
gemiethet  für  den  jährlichen  Miethzins  von 
1150  Fr.,  zahlbar  in  Tierteljährlichen  Raten. 
Die  Miethe  begann  mit  dem  i.  Juli  1884 
und  war  auf  B  Jahre  unaufkündbar.  Am 
38.  Jum  1886,  also  2  Tage  vor  dem  Ab- 
lauf des  zweiten  Miethjahres  gerieth  der 
Miether  Rikler  in  Konkurs  und  in  diesem 
meldete  der  Yermiether  Bühler  folgende  For- 
derungen an: 

1.  Einen  Vierteljahrszins  für  die 
Zeit  vom  i.  Jemier  bis  1. 

April  1886  mit  Fr.    287.  50 

2.  Einen  Vierteljahrszins  für  die 
Zeit  Yom  i.  April  bis  1.  Juli 

1886  mit  „      287. 50 

3.  Einen  Jahreszins  für  die  Zeit 
vom  1.  Juli  1886  bis  1.  Juli 

1887  mit  «    1150.— 


zusammen    Fr.  1725. — 
wofür  das  Retentionsrecht   des   Vermiethers 
(Art.  294  des  O.-R.)  in  Anspruch  genommen 
wurde.    Einzelne  Gläubiger  bestritten  dieses 
letztere  theilweise    und   der   Konkursrichter 
des  Bezirksgerichtes  Zürich  schützte  dasselbe 
für  den  Miethzins   vom   1.  Jenner  1886  bis 
1.  Aprü  1887    (17*   Jahr,  statt  V/i   Jahr) 
=  1437  Fr.  50,  verwarf  es  dagegen  für  den 
Miethzins  vom  1.  April  1887  bis  1.  Juli  gl.  J., 
betragend  287  Fr.  50,  davon  ausgehend,  daß 
unter  dem   Zinse   „des   lallenden  Jahres^ 
derjenige   zu   verstehen   sei,   von  dem  noch 
nichts  verfallen    sei,   im   vorliegenden  Falle 
also  derjenige,  welcher  seit  dem  letzten,  vor 
der  Eonkurseröffnung   verstrichenen  Verfall- 
tage (1.  April  1886)  laufe,   woraus   sich  er- 
gebe, daß  der  MiethzinB  für  die  Zeit  vom  1. 
Jemier  bis  1.  April  1886  solcher  des  „<;er- 
flassenm^   und  deijenige  für  die  Zeit  vom 


1.  April  1886  bis  1.  April  1887  solcher  des 
yiUwfenden^  Miethjahres  sei. 

Anderer  Ansieht  war  die  zweite  In- 
stans.  Sie  betrachtete  als  verflossenes 
Mietfajahr  daejenige  vom  1.  Juli  1884 
bis  1.  Jnli  1885  und  als  laufendes  das- 
jenige vom  1.  JuU  1885  bis  1.  Juli  1886 
und  hiess  desshalb  das  Betentionsrecht 
nur  für  den  Zins  des  laufenden  Mieth- 
halbjahres  vom  1.  Jenner  1886  bis  1. 
Juli  I8869  <^80  für  676  Fr.  gut  und 
verwarf  es  dagegen  für  den  Zins  der 
Folgezeit  vom  1.  Juli  1886  bis  1.  Juli 
1887. 

GrUunde'. 

Sobald  man  die  Bezeichnung  ,yJahr^  in 
Art.  294  des  O.-R.  nicht  auf  das  Kalender- 
jahr beziehen  will,  wofür  nichts  zu  sprechen 
scheint  und  was  auch  keine  der  Parteien 
thun  möchte,  kann  dieselbe  nur  auf  das 
Miethjahr  bezogen  werden  und  nach  dem 
Vertrage  ist  es  klar,  daß  dasselbe  sich  auf 
den  Zeitraum  vom  1.  Juli  bis  30.  Juni  fol- 
genden Jahres  erstreckte.  Nun  ist  Rikler 
schon  am  28.  Juni  1886  in  Eonkurs  gerathen, 
also  im  Laufe  des  Miethjahres  1885/86.  Die 
vom  Konkursrichter  adoptirte  Auslegung  wäre 
dann  richtig,  wenn  der  Gesetzgeber  dieselbe 
ausdrücklich  ausgesprochen  oder  auch  nur 
angedeutet  hätte,  daß  dem  Yermiether  min- 
destens 7«  Jahreszinsen  zu  bezahlen  seien 
bei  Annahme  vierteljährlicher  Verzinsung. 
Das  ist  nicht  geschehen  und  anderseits  ist 
daran  festzuhalten,  daß  das  Retentionsrecht 
des  Vermiethers  ein  Privilegium  ist,  welches 
im  Zweifel  stets  in  einschränkendem  Sinne 
gedeutet  werden  muß.  Wäre  übrigens  der 
Miethzins  nicht  nur  jährlich  berechnet,  son- 
dern auch  in  Jahresraten  zahlbar  erklärt  wor- 
den, so  wäre  die  Auslegung  der  I.  Instanz 
vollends  ohne  jeglichen  Anhaltspunkt,  es  ist 
nun  aber  nicht  einzusehen,  warum  die  Thei- 
luog  des  Jahreszinses  in  Quoten  die  Dauer 
des  Retentionsrechtes  verlängern  sollte. 
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f.:  kommen  sein  und  mit  diesem  Verlust  an   der   laufenden  Mass«^    imrtii-ipiren 

|£      '  will.    Frage  der  Activlegitimation  ,,..:..,  'M 

$y         147.  Dienstvertrag.    Schadenersatzanspruch  aus  vorzeitiger  Auflösung   desselben  (Art 

^'  343,  346  und  341  des  O.-R.) 3^ 

148.  ProzeCualisches.    Die  Zulässigkeit  des  Rechtsmittels  der  Revision  gegenüber  einem 

Gerichtsbeschluß i' 

'  149.  ProzeCualisches.  Zur  Competenz  der  Einzelricht^r  (§  92  des  Rechtspfiegege^etzeB  ,  3* 

i,  150.  Wechsel,  Präsentation  und  Protestation.    Dieselbe  ist  auch  dann  erfordei lieb,  wenn 

der  Bezogene  in  Ronkurs  gerathen  ist  und  zwar  ihm  gegenüber  pin-äütilich        .  3' 

151.  Wechselforderung  aus  Indossament.  Die  Zulässigkeit  ihrer  Geltendmai  hang  im  Koti- 

kurse  des  Indossanten  trotz  des  TJmstandes,  daß  der  Wechsel  erst  imcli  Kon- 
kursausbruch  auf  dem  Regreßwege  an  den  Ansprecher  zurQckgekümnten  ist  .    i 

152.  Gesellschaft,  gemeine.    Gerichtsstand  bezüglich   der  Yerbindiichkeitou   einer  auf- 

gelösten gemeinen  Gesellschaft 36B 

153.  Gesellschaft.    Schadehsanspruch  eines  Gesellschafters  gegenüber  dem  «gewesenen 

Mitgesellschafter  aus  dem  Titel  vorzeitiger  schuldhafter  Auflosung  des  Gesell- 
schaftsverhältnisses durch  den  letztem 370 

154.  Urtheil.    Zur  Frage  der  Rechtskraft  der  Entscheidungsgründe     .  .         *  370 

155.  Markenrecht,  in  Anspruch  genommen  für  Waaren,  deren  Vertrieb  im  Katitun  Zürich 

untersagt,  resp.  nur  bedingungsweise  gestatti^t  ist  etc.  .  .  .3'" 

156.  Inventar,  öffentliches.    Nichtanmeldung  in  dasselbe  als  Erlöschung^gt-und.    Aus- 

legung des  §  2002  des  P.-R,  G.-B .         .  3?J 

157.  Gerichtsstand  für  die  Handelsschuld  des  alleinigen  Inhabers  einer  Finim,  uacbdem 

dieser  eine  Collect! vgesellschaft  gegründet  und  seine  Schuld  derselben   über* 
tragen  hat 

158.  Inserate 


I 


Digitized  by 


Google 


15.  Jannar  1887. 


VI.  Band. 


Kl  1. 


Se 


v>}jeizer  Bl^u 


ep 


Eanielsreclitliche  Entsclieiliingei 

AbOimtmVElM     »IC"  ^EH^asT"  EjichBiDcn  ilLIc  It  Tli«  nniS  künupn  l>si  llll«li  FDltst«Usn  In  4ßr  fltüiiwela,  In  DhiU^Iuv]  yjul  OitiKidb- 

UnfAnK  Bäwt«  Itt  allva  BuchhA.n<UatiBiitt  tboi^Qjrt  wnil«&.    I^li  per  J«br  S  Frctiktn» 
Illi#r*t4:  I*n1i  pm  EHptiltdti«  PitltMll«  tS  UUt      t)i«s*)|biffn  wvrtjJBD  eBtf«|;rai;'«|]'DDin>e'n  rDQ  ftHaA  AnptOncttabarBBDx  und  dlre^  ran 

dm  VtrUs«^  Orall  Ftiiall  &  äovgp-  ta   ZOTJoh- 

INHALT;  L  Urtheil  dea  Schweizerischen  BandeigeriehtM  vom  IL  NsjvemWr  1886  i,  ^* 
Brunner  <:a.  Bniuner.  Oertliche  tind  leitliche  RecbUanweailun^  bezüglich  dar  Verjährung  bu- 
fender  FortkmnjireD  etc«  2-  Entscheid  dca  KaBBatiooflgeriehtes  Zürich  vom  22.  November  iJ^SHIi 
betr.  dCQ  Umfang  de«  Retenttoniirechtej  dei  VermietherH  an  fremden  Saclien  (Art.  294  de*  0.-K,i 
3*  AuaxüE  &m  einein  Urtheil  der  AppellÄtionskammer  des  zürcherischen  Ohergerichtea  vom  4.  l}*'- 
zember  18B6  über  die  rechtliebe  Natur  de»  capitaüsfrten  Zehnten«,  4.  Literarictcbea  (Haberstich, 
ObligiitioQenrecht  und  Hürlitnaun,  Eiaenb^ngeaet^gcbung)« 


UrtheU 

dea 

i^&wiizirlscbiä  ^uadiigtrichtts 


vom  la.  November  1886 

in  Sachen  { 

des    Wilhelm  Brunmr   von   Hausen  ji.  Ä», 
derzeit  m  Omaha,  Staate«  Kebraeka^  Nord- 
amerika, Beklagten  und  Eekurr^oten,  I 
gegen  | 
Adolf  Brunner j  Direktor  der  Email fabrik  in  , 
Zug,  Kläger  und  Rekursbeklagten, 
betr-  SchuldBcheinforderuDg. 

Auch  die  Frage  der  örtlichen  Roch tt* -An- 
wendung bezüglich  eines  streitigen  obligato- 
rischen Verbältniases  ist  naeli  demjenigen 
Gesetz  zu  beurtheilen,  unter  dessen  Herr- 
Schaft  das  letztere  zur  Existenz  gelangt  ist« 
(Art.  882  Abs,  1  des  O.-R.) 

Die  Klageverjährung  richtet  «ich  nach  dem- 
jenigen örtlichen  Hechte,  welchem  die  Obli- 
gation selbst  nach  Wesen  und  Wirkung  unter- 
worfen ist. 

Für  die  Vollendung  luufmtder  Verjäh- 
rungen is  t  prinmpiBll  d  a  s  ne  ue  Recht  { Seh  wei  z , 
O.-R.)  maßgebend.  (Art.  883  des  O.-R:) 

Die  ünterbrechungsgründe  des  neuen  Rechts 
gelten  dagegen  nur  für  den  unter  seimr 
ncrrschflflj  nicitt  aber  auch  fdr  den  unter 
ficr  HenrBchafi  des  kantonalen  Bechts  abfe- 


kufenen  und  in  di&  YerjährungafrtHt  einzu- 
rechnenden Zeittheil  der  letztem,  für  diesen 
sind  vielmehr  einzig  die  Unterbrechungsgrüiulc 
de»  alten  Hechts  maCgebend.  (Art.  883  Abs.  3 
des  O.-H,) 

Der  Art.  883  Abs.  3  des  O.-R.  bezieht 
sich  nicht  nur  auf  die  eigentliche  Unterbrech- 
ung der  Verjährung  im  Sinne  des  Art.  154, 
sondern  auch  auf  die  Sistirung  (das  Still- 
stehen, Ruhen)  derselben  im  Sinne  des  Art. 
153  des  0,-B, 

Die  Vorschrift  des  Art.  883  Ziff.  1  dea 
O.-R.,  daß,  „wo  durrh  dieses  Gesetz  eine 
Verjährung  von  5  oder  mehr  Jahren  einge- 
führt wird,  e*  zur  Vollendung  derselben  noch 
des  Ablaufs  von  mindestens  zwei  Jahren  seit 
dem  L  Januar  1883  bedarf**,  bezieht  sich 
nur  auf  den  Fall,  wo  das  Obligationen  recht 
das  kantonale  hinsichtlich  der  Verjkiltruugi»- 
frist  i nhal tlich  abänd ert,  d \ e  letztere  ver- 
längert oder  verkürisr,  nirlit  aber  auf  den  Fnll 
inhaltlicher  U  eberein  Stimmung  beider  Rechte. 

Der  Art.  153  Ziff.  ß  des  O.-R.  findet  auch 
auf  diejenigen  Fälle  Anwendung,  in  denen 
ÄJch  der  Schuldner  schon  bei  Begründung 
des  Fordern ngsreohtes  außerhalb  der  Schweiz 
aufhält  und  deshalb  nicht  daselbst  belangt 
werden  kann,  vorausgesetEt  nur,  daß  die  Ver- 
jäbrungsfrage  überhaupt  vom  schweisorischen 
Recht  beherrscht  wird-        ^  j 
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ThufsächUcfies : 

A,  Der  Kläger  Ä.  BruDuer  und  sein  jün- 
gerer Bmder ,  der  Beklagte  W.  Brunner 
wanderten  im  Jahre  1869  miteinander  nach 
Nordamerika  aus,  wo  sie  in  den  Jahren  1870 
bis  1872  gemeinsam  die  Baiimwollfarm  ^La 
G ränge*'  im  Staate  Georgia  betrieben.  Nach 
zweijälsrigem  gerne itiianiem  Betriebe  trennten 
sie  flieh.  Der  Kläger  kehrte  in  die  Heimat 
SEnrÖck,  der  Beklaigte  dagegen  blieb  noch 
fernerhin  auf  der  Farm;  einige  Zeit  spater 
YOräuGerte  er  indeß  diese  Farm  und  ließ  sich 
,^ucce53sive  an  veraehie<3enon  Orten  Nord- 
amerikas (zuletzt  in  Omalia,  Nebraska)  nieder. 

Tor  der  Abreise  des  Klägers  von  „La 
Orange*^  stellte  der  Beklagte  demselben  drei 
Schuldscheine  über  15,000  Fr.,  10,000  Fr. 
und  2^07  Fr.  50  aus,  welche  sämmtlich  das 
Datum  La  Gräfte,  Go.,  U.  SL  A.,  1872, 
Juni  ^4.  intgen  und  an  welchem  der  Be- 
klagte j, bescheinigt",  dem  Kläger  die  er- 
wiihüten  Summen  z\i  schulden.  Der  Schuld- 
8<.rhejn  über  15,000  Fr,  ist  seit  Weihnachten 
1870  KU  4V«  7o,  derjenige  über  10,000  Fr. 
seit  Weihnachfeen  1873  ebenfalls  zu  472  V» 
verzinslich  gestellt,  dagegen  ist  der  Schuld- 
schein über  2907  Fr.  50  als»  unverzinslich 
bezeichnet.  In  allen  ^  Scheinen  ist  überein- 
stimmend bemerkt,  daß  W.  Brunner  dem  A. 
ßrunner  als  Sicherheit  für  die  Forderung 
^biemit  sein  ihm  noch  zukommendes  Erbe 
verschreibe  *"  und  daß  ^für  diese  Summe  ein- 
jäbrigB  Kündigung'^  gelte.  M^eitere  Angaben, 
insbesondere  über  den  Scbuldgrund,  enthalten 
die  Scheine  nicht. 

B,  Im  Jahre  1880  fiel  dem  Beklagten 
(mit  welchem  der  Kläger  in  fortwährendem 
brieflichem  Verkehr©  stand)  ein  Erbe  von  ca. 
3500  Fr.  seitens  einer  in  Hausen,  Kanton 
Zürich  domieilirten,  am  2S.  April  genannten 
Jiilires  verstorbenen  Tante  Forrer  an,  wel- 
cIr^s  ihm  mit  dem  Willen  und  unter  Ver- 
mittlung des  Klägers  auEge  händigt  wurde. 
FbenKo  fiel  ihm  im  Jahre  1835  ein  Erbtheil 
von  C4I.  4000  Fr.  von  einer  am  21.  Septem- 
ber 1884  verstorbenen  Tante  Huguenin  an, 
der  ihm  gleichfalls  ohne  Widerspruch  seitens 
des  Klägers  ausbezahlt  wurde, 

C,  Am  19,  Mai  1H85  verstarb  der  in  Albis- 
brunn  (Zürich)  doraicilirtc  Vater  der  Litigan- 


ten, Dr.  med.  Brunner.  14acb  diesem  Todes- 
fälle erinnerte  der  Kläger  durch  Schreiben 
vom  15.  Juli  1885  den  Beklagten  zum  ersten 
Male  an  die  im  Jahre  1872  eing^^angeDen 
Verpflichtungen  und  ersuchte  ihn  um  Vor- 
schläge, wie  er  dieselben  einzulösen  gedenke, 
indem  er  beifügte,  daß  außer  dem  Kapital 
14,962  Fr.  50  Zinsen  angelaufen  seien,  der«i 
Bezahlung  er  nunmehr  verlangen  mfiase.  Da 
der  Beklagte  hierauf  nicht  antwortete,  ließ 
der  Kläger  im  Oktober  1885  den  väterlichen 
Erbtheil  des  Beklagten  mit  Arrest  belegen 
und  leitete  den  17,  Oktober  1885  beim  Frie- 
densrichteramt Zürich  im  ordentlichen  Ver- 
fahren Klage  ein.  Die  vom  SO.  Oktober  da- 
tirte  Weisung  ist  dem  Bezu*ksgericht  ZOrich 
am  2.  November  1885  eingereicht  worden. 
Für  den  Fall,  daß  nicht  angenommen  wurde, 
die  Schuld  sei  mit  dem  Tode  des  Vaters 
Brunner  ohne  Weiteres  fällig  geworden  und 
daß  auch  in  dem  klägerischen  Schreiben  vom 
15.  Juli  1885  eine  Kündigung  nicht  erblickt 
würde,  hat  Kläger  dem  Beklagten  die  For- 
derung durch  Schreiben  vom  1.  Dezember 
1885  auf  den  31.  Dezember  1886  förmlich 
gekündigt. 

D.  Die  Rechtsbegehren  des  Klägers  gin- 
gen laut  Weisung  dahin: 

1.  Der  Beklagte  sei  schuldig,  an  den  Kläger 
zu  bezahlen 

Fr.  15,000  sammt  Zins  ä  47,  7o  seit  Weih- 
nachten 1870  laut  Obligo  vom  24.  Juni 
1872, 

Fr.  10,000  sammt  Zins  ä  47,  7o  seit  Weih- 
nachten 1873  laut  Obligo  vom  gleichen 
Datum, 

Fr.  2907.  50  sammt  Zins  vom  19.  Mai  1885 
laut  Obligo  vom  gleichen  Datum. 

2.  Der  Kläger  sei  berechtigt,  sich  zur  Be- 
friedigung seiner  Forderung  an  den  Erban- 
theil  des  Beklagten  am  väterlichen  Nachlasse 
zu  halten  und  daher  dessen  Herausgabe  bis 
zum  Betrage  seiner  Forderung  zu  verlangen. 

£.  Der  Beklagte  bestritt  die  Forderung, 
weil  eine  rechtsgültige  Obligation  nicht  zu 
Stande  gekonunen  sei,  eventuell  wurde  der 
Klage  die  Einrede  des  Verzichtes  und  der 
Verjährung  entgegengestellt  Die  L  Instanz 
hat  die  Einrede  der  Verjährung  gui^heis 


und  demnach  die  Klage  abgewiesen.  Die 
zweite  Instanz  (Appellationskammer  des  Ober- 
gerichtes) dagegen  entschied  mit  Urtheil  vom 
12.  Juni  1886  dahin: 

1.  Der  Beklagte  ist  schuldig,  dem  Kläger 
am  Sl.  Deaember  1886  Fr.  27,907.  50  zu 
bezahlen ;  femer  sind  gntgeheissen  Zinse : 

a.  von  15,000  Fr.  ä  4*/«  7o  seit  1.  Januar 
187*, 

b.  von  Fr.  10,000  k  47«  7o  seit  Weih- 
nachten 1873, 

c.  von  2907  Fr.  50  k  i^jt  7»  seit  19.  Mai 
1885, 

die  weitergehende  Zinsforderung  des  Klä- 
gers ist  abgewiesen. 

2.  Das  zweite  Rechtsbegehren  ist  abgewiesen. 

F.  Der  Kläger  begnügte  sich  mit  diesem 
Urtheil,  der  Beklagte  aber  erklärte  die  Weiter- 
ziehung ans  Bundesgericht  und  beantragte 
m  der  mündlichen  Verhandlung,  es  sei  unter 
Aufhebung  des  vorinstanzlichen  Urtheils: 

1.  auszusprechen,  es  komme  vorliegend  weder 
eidgenössisches  noch  kantonales  Recht, 
sondern  das  Recht  des  Staates  Georgia 
U.  S.  A.  zur  Anwendung  und  es  sei  nach 
diesem  Rechte  die  ELlage  sofort  des  Gänz- 
lichen abzuweisen,  eventuell  sei  über  den 
Inhalt  des  Rechtes  des  Staates  Georgia 
der  vom  Beklagten  anerbotene  Beweis  ab- 
zunehmen ; 

2.  eventuell  sei  auszusprechen,  daß  die  Klage 
sowohl  nach  eidgenössischem  als  kantona- 
lem Rechte  verjährt  und  aus  diesem 
Grunde  abzuweisen  sei; 

3.  sei  die  vom  Beklagten  aufgeworfene  Ein- 
rede des  Verzichtes  als  begründet  zu  er- 
klären, eventuell  seien  die  hiefür  vom 
Beklagten  vor  den  kantonalen  Instanzen 
angerufenen  Zeugen  einzuvemehmen. 

Der  Vertreter  des  Klägers  dagegen  bean- 
tragte: Die  Weiterziehung  der  Gegenpartei 
sei  abzuweisen  und  das  angefochtene  Urtheil 
zu  bestätigen,  eventuell,  wenn  das  Bundes- 
gericht finden  sollte,  es  komme  für  die  Frage 
der  Verjährung  ausschließlich  kantonales  Recht 
zur  Anwendung  oder  es  sei  auf  dieses  Rechts- 
verhältniß  amerikanisches  Recht  anwendbar, 
80  sei  die  Sache  an  die  zweite  kantonale 
iDstonz  zurückzuweisen. 


Entseheidungsgründe : 

1.  Da  gegen  die  zweitinstanzliche  Entschei- 
dung nur  der  Beklagte,  nicht  dagegen  der 
Kläger  sich  beschwert,  so  fällt  das  zweite 
Rechtsbegehren  des  letztem  von  vornherein 
außer  Betracht  und  kann  es  sich  nur  noch 
um  das  erste  Rechtsbegehren  handeln. 

2.  Der  Beklagte  bestreitet  die  Rechtsgültig- 
keit der  drei  Schuldverpflichtungen  vom  24. 
Juni  1872  deßhalb,  weil  dieselben  den  Schuld- 
grund nicht  angeben,  dieß  aber  nach  dem 
Rechte  des  Staates  Georgia,  welches  das< 
Rechtsverhältniß  beherrsche,  zur  Gültigkeit 
der  Obligation  erforderlich  sei.  Der  Vorder- 
richter hat  in  dieser  Richtung  entschieden, 
daß  aus  einer  Reihe  von  Umständen  folge, 
der  Wille  der  Parteien  sei  dahin  gegangen, 
die  fraglichen  Schuldverpflichtungen  seien 
nicht  am  Errichtungsorte,  in  Amerika,  son- 
dern in  der  Schweiz,  bezw.  im  Kanton  Zürich 
zu  erfüllen;  namentlich  spreche  hiefür,  daß 
zur  Zeit  der  Errichtung  der  Schuldscheine 
die  Rückkehr  des  Klägers  in  die  Heimat  be- 
reits beschlossene  Sache  gewesen  und  daß 
zur  Sicherung  der  Forderungen  das  dem  Be- 
klagten noch  zukommende  Erbe  verschrieben 
worden  sei,  was  deutlich  zeige,  daß  als  Ort 
der  Realisirung  der  Verpflichtungen  derjenige 
Ort  in  Aussicht  genommen  worden  sei,  wo 
dem  Beklagten  voraussichtlich  noch  Erb- 
schaften anfallen  werden.  Nach  der  auf  Grund 
des  §  5  des  zürcherischen  privatrechtlichen 
Gesetzbuches  erwachsenen  Praxis  sei  nun  aber 
für  das  örtliche  Recht  der  Obligation  im 
Zweifel  der  Erfüllungsort  entscheidend.  Es 
sei  also  zürcherisches  Recht  anwendbar  und 
nach  diesem  seien  die  Schuldscheine  gültig. 
Diese  Entscheidung  entzieht  sich  der  Nach- 
prüfung des  Bundesgerichtes,  denn  die  strei- 
tigen Schuldscheine  sind  vor  dem  Inkrafttreten 
des  eidg.  Obligationenrechts  ausgestellt  wor- 
den; die  Frage,  welches  örtliche  Recht  auf 
dieselben  anwendbar  sei,  ist  demnach  gemäß 
Art.  882  Abs.  1  des  O.-R.  nicht  nach  eidge- 
nössischem, sondern  nach  dem  zur  Zeit  der 
Ausstellung  geltenden  kantonalen  Rechte  zu 
beurtheiien.  Das  Bundesgericht  ist  somit  ge- 
mäß Art.  29  des  Org.-G.  nicht  competent  zu 
untersuchen,  ob  der  Vorderrichter  die  Frage 
der  örtlichen  Rechtsanwendung   richtig  ent- 


schieden  habe^  wie  ihm  natürlich  auch  nicht 
zadtebt,  zu  prüfen,  ob  er  das  von  ihm  ange- 
wendete zürcherische  Recht  richtig  ausgelegt 
habe. 

4.  Die  Einrede  des  Verzichtes  wird  zu- 
nächst darauf  begründet,  daß  der  Kläger  in 
seiner  ganzen  Correspondenz  mit  dem  Be- 
klagten bis  nach  dem  Tode  des  Yaters  Brun- 
ner (19.  Mai  1885)  seine  Forderung  mit  keiner 
Silbe  erwähne,  obschon  dazu  wiederholt  Ver- 
anlaßung vorgelegen  hätte;  sodann  wird  be- 
hauptet, der  Kläger  habe  dem  Vater  Brunner 
(welcher  die  Manipulationen,  die  zur  Aus- 
stellung der  Schuldscheine  geführt  haben, 
als  eine  Uebervortheilung  des  jungem  Bru- 
ders durch  den  altem  nicht  habe  anerkennen 
wollen),  auf  Ehrenwort  versprochen,  diese 
Scheine  niemals  geltend  zu  machen.  Es  ist 
zweifelhaft,  ob  das  Bundesgericht  zur  Beur- 
theilung  dieser  Einrede  überhaupt  competent 
ist  Einerseits  erscheint  als  fraglich,  ob  die 
Thatsachen,  aus  welchen  der  Verzicht  ge- 
folgert wird,  der  Zeit  nach  unter  die  Herr- 
schaft des  eidgen.  O.-R.  fallen,  —  nach  der 
Darstellung  des  Beklagten  wäre  aber  eher 
das  Gegentheil  anzunehmen,  —  anderseits 
könnte  bezweifelt  werden,  daß  sachlich  eid- 
genossisches Recht  anwendbar  sei,  weil  es 
sich  um  einen  schenkungsweisen,  also  nacb 
den  Regeln  des  kantonalen  Rechtes  über  die 
Schenkung  zu  beurtheilenden  Verzicht  handle. 
Allein  es  mag  dieß  dahingestellt  bleiben. 
Denn  die  vorderricbterliche  Entscheidung  über 
die  Einrede  des  Verzichtes  kann  schon  aus 
dem  Grunde  vom  Bundesgerichte  nicht  ma- 
teriell geprüft  werden,  weil  sie  auf  einer 
beim  Bundesgerichte  nicht  anfechtbaren  that- 
sächlichen  Feststellung  beruht.  Wenn  der 
Vorderrichter  ausführt,  daß  aus  dem  fortge- 
setzten Schweigen  des  Klägers  für  sich  allein 
ein  Verzicht  desselben  auf  seine  Forderang 
nicht  folge,  so  liegt  dieser  Entscheidung  ge- 
wiß ein  Rechtsirrthum  nicht  zu  Grunde.  Für 
das  vom  Beklagten  behauptete  ausdrückliche 
Versprechen  des  Klägers  aber  ist  nach  der 
endgültigen  Feststellung  des  Vorderrichters 
der  Beweis  nicht  erbracht  und  das  vom  Be- 
klagten in  der  bundesgerichtlichen  Instanz 
gestellte  Aktenvervollständigungsbegehren  ist 
durchaus  unzuläßig,  da  der  angebotene  Zeugen- 


beweis vom  Vorderrichter  aas  prozessualen 
Gründen  (wegen  Unfähigkeit  der  aogemfeDeB 
Zeugen)  abgelehnt  worden  ist 

5.  Es  kann  sich  somit  nur  noch  um  die 
Einrede  der  Verjährang  handeln.  In  dieser 
Richtung  hat  der  Vorderrichter  ausgeführt: 
Es  sei  für  deren  Beurtheilnng  das  im  Kanton 
Zürich  geltende  Recht  maßgebend,  da  das- 
jenige örtliche  Recht,  welches  die  Wirkungen 
des  Schuldverhältnisses  beherrsche,  auch  für 
die  Frage  der  Verjährang  maßgebend  sei. 
Des  weitem  müsse  sich  nun  aber  fragen,  ob 
eidgenössisches  oder  kantonales  Recht  an- 
wendbar sei.  Da  die  Schuldscheine  vom  24. 
Juni  1872  für  die  streitigen  Forderungen 
eine  einjährige  Kündigungsfrist  festsetzen,  so 
seien  dieselben  erst  am  24.  Juni  1873  fällig 
geworden.  Demnach  sei  für  die  Kapitalfbrde- 
rung  und  die  seit  dem  1.  Januar  1873  lau- 
fenden Zinsen  beim  Inkrafttreten  des  eidgen. 
Obligationenrechtes  die  zehnjährige  kantonale 
Verjährungsfrist  keinenfalls  abgelaufen  ge- 
wesen. Gemäß  Art.  8&3  sei  daher  die  Ein- 
rede der  Verjährang  rücksichtlich  dieser  An- 
sprüche ausschließlich  nach  dem  eidg.  O.-R. 
zu  beurtheilen.  Gemäß  Art.  883  nun  sei  noch 
der  Ablauf  von  mindestens  zwei  Jahren  seit 
1.  Januar  1883  zur  Vollendung  der  Verjäh- 
rang erforderlich.  Die  Verjährang  wäre  so- 
mit^ da  die  Klage  erst  nach  dem  1.  Januar 
188^  erhoben  worden  sei,  eingetreten,  wenn 
nicht  Art  153  Zif.  6  des  O.-R.  entgegen- 
stände. Dieser  Artikel  bestimme  aber,  „daß 
die  Verjährang  nicht  beginnt  und  stille  steht, 
falls  sie  begonnen  hat,  so  lange  ein  Ansprach 
vor  einem  schweizerischen  Gerichte  nicht 
geltend  gemacht  werden  kann.*^  Diese  Vor- 
schrift müsse  ihrem  klaren  Wortlaute  nach 
ausgelegt  und  angewendet  werden  und  dürfe 
nicht  etwa,  —  wie  die  erste  Insianz  annehme, 
—  dahin  eingeschränkt  werden,  daß  sie  nur 
den  Fall  im  Auge  habe,  wo  der  Schuldner 
nach  Eingehung  eines  Schuldverhältnisses 
im  InUmde  ins  Ausland  ziehe.  Nach  Art 
214  des  Gesetzes  betr.  die  zürcherische  Rechts- 
pflege aber  sei  ein  Gerichtsstand  am  Erfüll- 
orte nur  dann  begründet,  wenn  der  Beklagte 
an  demselben  anwesend  sei  oder  dort  Ver- 
mögensstücke besitze.  Der  Beklagte  habe  da- 
her in  der  Schweiz  frühestens  im  Jahre  1880, 
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WO  ihm  die  erste  Erbschaft  im  Kanton  Zürich 
angefallen  sei,  belangt  werden  können.    Bis 
dahin    habe   also   der   Lauf  der  Verjährung 
gemäß  Art.  15B   Zif.  6  des  O.-fL  jedenfalls 
nicht  begonnen.    Von  einer  Vollendung  der- 
selben   könne    sonach   gegenwärtig    überall 
keine  Rede  sein.  Anders  verhalte  es  sich  da- 
gegen   mit   den   Zinsen,   welche   seit  Weih- 
nachten 1970  und  1872    bis  zum  1.  Januar 
1873  gelaufen  seien.  In  Betreff  dieser  Zinsen 
sei  die  Verjährung,  deren  Beginn  und  Nicht- 
unterbrechung  yorausgesetzt,  vor  dem  Inkraft- 
treten  des  Obligationenrechts   vollendet   ge- 
wesen und   es   komme   daher  das  kantonale 
Kecht  zur  Anwendung.    Es  sei  nun  anzuer- 
kennen, daß  ein  den  Beginn  oder  Ablauf  der 
Verjährung  hemmender  Hinderungsgrund  in 
Betreff  dieser   Zinsen  gemäß   §§  1067  und 
1068  des  P.-R.  G.-B.  nicht  vorgelegen  habe 
und  daß  daher  die  Verjährung  eingetreten  sei. 
6.    In  Prüfung   der  gegen  diese  Entschei- 
dung   des    Vorderrichters    gerichteten    Be- 
schwerde ist  zu  bemerken :  Die  Entscheidung 
in  Betreff  der  vor  1.  Januar  1873  aufgelau- 
fenen   Zinsen   ist   vom   Kläger   nicht  ange- 
fochten und  wäre  übrigens,    weil  ausschließ- 
lich auf  der  Anwendung  kantonalen  Rechts 
beruhend,    der    Anfechtung    beim    Bundes- 
gerichte nicht  unterworfen.  Es  kann  sich  also 
nur  um  die  Kapitalforderung  und  die  sjNltem 
Zinse  bandehi.    In  Betreff  dieser  greift  eid- 
genössisches Recht  ohne  Zweifel  ein,  da  beim 
Inkrafttreten  des  O.-R.  die  Verjährung  jeden- 
falls noch   nicht  vollendet  war  und  nun  kei- 
nem Zweifel  unterliegen  kann,  daß  nach  Art. 
883  des  O.-R.  für  die  Vollendung  laufender 
Verjährung  prinzipiell   das  neue  Recht  maß- 
gebend   ist.    Nach    eidgenössischem  Rechte, 
d.  h.  nach  dem  zwar  nicht  ausgesprochenen, 
wohl  aber  aus  Sinn   und  Geist  des  Gesetzes 
und  aus  der  Natur  der  Sache  zu  entwickeln- 
den Grundsätzen  des  eidg.  Obligationenrechts 
über  die  Rechtsanwendung   in  örtlicher  Be- 
ziehung  ist  daher   in    erster  Linie   zu  ent- 
scheiden,  ob  für   die  Frage   der  Verjährung 
überhaupt   schweizerisches    und    nicht   etwa 
amerikanisches  Recht  zur  Anwendung  komme. 
In  dieser   Richtung    ist   dem    Vorderrichter 
darin   beizutreten,   daß   die  Klageverjährung 
nach  demjenigen  örtlichen  Rechte  sich  richtet^ 


welchem  die  Obligation  selbst  nach  Wesen 
und  Wirkung  unterworfen  ist.  Dieß  ist  zwar 
in  Doctrin  und  Praxis  keineswegs  unbestritten ; 
es  hat  vielmehr  insbesondere  die  Ansicht, 
daß  die  Verjährung  nach  dem  Gesetze  des 
Wohnortes  des  Schuldners  zu  beurtheilen  sei, 
neuerdings  manche  Vertreter  gefunden  (so 
z.  B.  von  Bär,  Internationales  Privat-  und 
Strafrecht,  Seite  287  u.  f. ;  Stobbe,  deutsches 
Privatrecht,  zweite  Auflage,  I.  S.  233  u.  f. ; 
und  insbesondere  Grawein,  Verjährung  und 
gesetzliche  Befristung,  Seite  195  u.  folgd.). 
Allein  überwiegende  Gründe  sprechen  doch 
dafür,  das  örtliche  Recht  der  Obligation  als 
maßgebend  zu  erklären.  Denn  die  Verjäh- 
rung ist  ein  dem  materiellen  Rechte  ange- 
höriges Institut,  welches  den  Inhalt  des  For- 
derungsrechtes von  vornherein  afficirt.  (Ver- 
gleiche in  diesem  Sinne  Entscheidungen  des 
Reichsoberhandelsgerichtes  Bd.  14,  S.  248, 
Civilrechtliche  Entscheidungen  des  Reichsge- 
richtes 1  Seite  126,  6  S.  25,  9  S.  225; 
vergleiche  auch  ibidem  2  S,  13,  7  S,  21.) 
Zudem  folgt  aus  der  Bestimmung  des  Art. 
153  Zif.  6  des  O.-R.  wohl  unabweislich,  daß 
nach  dem  Willen  des  schweizerischen  Ge- 
setzes nicht  das  Wohnortsrecht  des  Schuld- 
ners für  die  Verjährung  maßgebend  sein  kann, 
da  nach  Art.  153  Zif.  6  ibidem  das  Gesetz 
die  Anwendbarkeit  seiner  Normen  über  Ver- 
jährung offenbar  nicht  von  dem  Wohnorie 
des  Schuldners  abhängig  macht.  Demnach 
ist  dann  aber,  nachdem  der  Vorderrichter 
endgültig  festgestellt  hat,  die  Obligation  sei 
dem  schweizerischen  Rechte  unterworfen,  auch 
für  die  Frage  der  Verjährung  schweizerisches 
Recht  anzuwenden. 

7,  Kommt  also  schweizerisches  Recht  zur 
Anwendung,  so  ist  fQr  die  Vollendung  der 
Verjährung,  da  dieselbe,  wenn  überhaupt,  so 
jedenfalls  erst  nach  dem  1,  Januar  1883  ein- 
trat (wie  bereits  bemerkt),  prinzipiell  das 
eidg.  Obligationenrecht  maßgebend.  Zu  weit 
geht  aber  der  Vorderrichter,  wenn  er  an- 
nimmt, daß  der  unter  der  Herrschaft  des 
alten  Rechts  abgelaufene  Zeittheil,  der  in  die 
Verjährungsfrist  einzurechnen  ist  (Art,  883 
Abs.  1  des  O.-R,),  in  allen  Beziehungen  nach 
dem  eidg.  Gesetze  zu  beurtheilen  sei,  sodaß 
speziell   die  Sistirungsgründe  des  eidg,  Obli- 
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gationenrechts  auch  für  die  unter  der  Herr- 
schaft des  kantonalen  Rechtes  abgelaufene 
Zeit  gelten.  Diese  Annahme  findet  weder  in 
dem  Wortlaute  des  Gesetzes  noch  in  der 
Natur  der  Sache  ihre  Begründung.  Nach 
derselben  würde  das  neue  Gesetz,  insoweit 
es  neue  Sistirungsgründe  der  Verjährung  ein- 
fuhrt, Thatsachen  oder  Zuständen^  welche 
vor  sein  Inkrafttreten  fallen,  nach  rückwärts 
eine  rechtliche  Bedeutung  und  Wirkung  bei- 
legen, welche  ihnen  nach  dem  alten  Rechte, 
unter  welchem  sie  sich  ereigneten  oder  be- 
standen, gar  nicht  zukam,  insofern  es  dagegen 
bisher  bestandene  Sistirungsgründe  aufhebt, 
würde  es  eine  nach  dem  alten  Rechte  bereits 
eingetretene  Wirkung  solcher  Thatsachen  oder 
Zustände  beseitigen.  Daß  dieß  den  allgemei- 
nen, vom  Gesetze  im  übrigen  bezüglich  der 
zeitlichen  Anwendung  des  Rechts  angenom- 
menen Grundsätzen  (Art  882  des  O.-R.)  nicht 
entspricht,  liegt  auf  der  Hand.  Daß  es  auch 
nicht  der  Wille  des  Gesetzes  ist,  folgt  deut- 
lich aus  dem  Wortlaute  des  Art.  883  Abs.  1 
und  3  des  O.-R,  Nach  ersterer  Bestimmung 
ist  nur  der  bereits  abgelaufene  Zeitraum 
einer  vor  dem  1.  Januar  1883,  also  selbst- 
verständlich nach  altem  Rechte  „begonnenen^ 
Verjährung  in  die  Verjährungsfrist  einzu- 
rechnen. Nach  Abs.  3  cit.  gelten  für  die 
Unterbrechung  der  Verjährung  erst  vom  1. 
Januur  1883  an,  also  nicht  für  die  frühere 
Zeit,  durchweg  die  Bestimmungen  des  neuen 
Gesetzes.  Diese  letztere  Vorschrift  bezieht 
sich  nicht  nur  auf  die  Unterbrechung  der 
Verjährung  im  eigentlichen  technischen  Sinne 
(gemäß  Art.  154  des  O.-R.),  sondern  auch 
auf  die  Sistirung  (das  Stillstehen,  Ruhen)  der- 
selben (gen^äß  Art.  153),  welche  ja  im  wei- 
tem, nicht  technischen  Sinne,  auch  als  Unter- 
brechung bezeichnet  werden  kann.  Für  eine 
enge  Interpretation  im  Sinne  einer  verschie- 
denen Behandlung  der  beiden  Kategorien 
von  Thatbeständen  spricht  gar  kein  innerer 
Grund.  Es  ist  somit  erst  für  die  Zeit  vom 
1.  Januar  1883  an  nach  eidg.  Rechte  zu  be- 
urtheilen,  ob  die  Verjährung  durch  einen 
Sistirungsgrund  gehemmt  war ;  für  die  frühere 
Zeit  ist  in  dieser  Beziehung  das  kantonale  Recht 
maßgebend.  Die  entgegengesetzte  Annahme 
des  Vorderrichters  beruht   auf  einer  unrich- 


tigen Auslegung  und  Anwendung  des  eidge- 
nössischen Gesetzes. 

8.   Dieser  Rechtsirrthum   ist   aber  für  die 
Entscheidung  nur   dann  erheblich,   wenn  die 
Verjährung,  sofern  sie  bis  zum  Inkrafttreten 
des  eidg.  O.-R.  nach  dem  kantonalen  Rechte 
lief,   vor  der   Klageanhebnng   (17.   Oktober 
1886)  vollendet  war.  Es  ist  daher  zu  unt6^ 
suchen,  ob,  den  ungehemmten  Lauf  der  Ver- 
jährung  bis    1.  Januar   1883   vorausgesetzt^ 
nach  dem  von  da  an  unbedingt  maßgebenden 
eidgenössischen  Rechte    die  Verjährung  vor 
dem  17.  Oktober  1885   eintrat     Dabei  mufi 
sich  in  I.  Linie  fragen,  welcher  Zeitraum  vom 
1.  Januar  1883  an  noch  ablaufen  mußte.  Die 
streitigen    Kapitalforderungen    (mit    welchen 
auch  die  Nebenforderungen  verjähren)  waren 
frühestens  am  24.  Juni  1873  einklagbar.  Von 
da   an    begann    (sofern   ein   Sistirungsgrand 
nicht  vorlag)  die  Verjährung  zu  laufen.  Am 
1.  Januar  1883  waren   somit   von  derselben 
9  Jahre,   6  Monate  und  6  Tage  abgelaufen. 
Nun  betrug  die  ordentliche,  in  casu  anwend- 
bare   Verjährungsfrist     nach    zürcherischem 
Rechte  10  Jahre  und  das  eidg.  Obligationen- 
recht hat   hieran    nichts   geändert,   da  auch 
nach  diesem  die  ordentliche  Verjährungsfrist 
die   10jährige   ist.     Bei  dieser  Sachlage  war 
zur  Vollendung  der  Verjährung  im  vorhan- 
den Falle   noch   der  Ablauf  von  5  Monaten 
und  24  Tagen  seit  1.  Januar  1888  erforder- 
lich,   d.  h.  es  mußte   einfach    die  lOjährige, 
im  alten  und  neuen  Rechte  gleichmäßig  nor- 
mirte  Frist  vollendet  werden.  Daß  diese  Lo- 
sung prinzipiell  die  richtige  ist,  dürfte  kaum 
bezweifelt  werden  können.  Es  ist  in  der  Tbat 
nicht  einzusehen,  warum  bei  Uebereinstimm- 
ung  des  alten  und  neuen  Gesetzes  die  Ver- 
jährungsfrist laufender,  d.  h.  vor  dem  Inkraft- 
treten  des   neuen  Gesetzes  begonnener  Ver- 
jährungen  durch   die  Emanation    des  neuen 
Gesetzes   irgendvrie   geändert   werden  sollte. 
Es  muß  sich  nun  aber  fragen,  ob  nicht  die- 
ser Annahme  die  positive  Vorschrift  des  Art 
883  Abs.  1   des  O.-R.   entgegenstehe,   d.  h. 
ob  nicht  nach  dem  Wortlaute  dieser  Gesetzes- 
vorschrift zum  Eintreten  der  Verjährung  noch 
der  Ablauf  von   mindestens   2  Jahren   vom 
1.  Januar  1883  an   gefordert  werden  müsse, 
wie  dieß  der  Vorderrichter  ohne  Weiters  an- 


nimmt.  Dieß  darf  aber  Yemeint  werden. 
Denn :  Sowohl  die  Motive  zum  Entwürfe  eines 
Einfuhrongsgesetzes  zum  O.-R.  (vergleiche 
Zeitschrift  fOr  Schweiz.  Gesetzgebung  und 
Rechtspflege  Bd.  4  Seite  434  u.  f.),  als  die 
Botschaft  des  Bundesrathes  zu  demselben 
zeigen,  daß  die  gesetzberathenden  Factoren 
bei  Aufstellung  der  Vorschrift  des  Art.  883 
Abs.  1  ausschließlich  den  Fall  im  Auge  hatten, 
wo  das  neue  Q^etz  das  alte  inhaltlich  ab- 
ändert, die  Verjährungsfrist  verlängert  oder 
verkürzt.  An  den  hier  vorliegenden  Fall  in- 
haltlicher Uebereinstimmung  des  neuen  und 
alten  Rechts  war  dabei  gar  nicht  gedacht. 
Dieß  findet  denn  auch  im  Gesetzestexte  selbst 
seinen  Ausdruck.  Denn  Art  883  Abs.  1  des 
O.-R.  macht  seine  Anwendung  davon  ab- 
hängig, daß  durch  „dieses  Gesetze  eine  Ver- 
jährung von  fünf  oder  mehr  Jahren  «einge- 
f&hrt^  werde,  was  wohl  unzweideutig  darauf 
hinweist,  daß  die  Regel  des  Art.  883  Zif.  1 
nur  dann  gelten  soll,  wenn  das  O.-R.  etwas 
Neues  anordnet,  nicht  aber  wo  es  einfach 
den  Inhalt  des  alten  Rechtes  in  sich  auf- 
nimmt. (Vergleiche  Hafner  in  seiner  Ausgabe 
des  O.-R.,  Seite  308  u.  f.  Anmerkung  zu  5 
lit.  b.)  Für  den  letztem  Fall  ist  also  im  Ge- 
setze ausdrücklich  gar  nichts  bestimmt;  es 
erklärt  sich  dieß  auch  sehr  leicht  daraus,  daß 
man  eben  für  diesen  Fall,  wo  eine  materielle 
Rechtsänderung  nicht  eintritt,  eine  besondere 
Vorschrift  nicht  für  nothwendig  erachten,  son- 
dern es  vielmehr  als  selbstverständlich  be- 
trachten mochte,  daß  es  hier  gemäß  der  na- 
tärlichen  und  prinzipgemässen  Regel  einfach 
bei  dem  übereinstimmenden  Inhalte  des  alten 
and  neuen  Rechtes  sein  Bewenden  habe. 

9.  Fragt  sich  also,  ob  zwischen  dem  1. 
Januar  1883  und  dem  Tage  der  Klagean- 
hebung  (17.  Oktober  1885)  die  Verjährung 
während  der  zu  ihrer  Vollendung  jedenfalls 
noch  erforderlichen  Frist  von  5  Monaten  und 
24  Tagen  lief,  so  ist  anzuerkennen,  daß  wäh- 
rend dieser  Zeit  der  Lauf  der  Verjährung 
geoiäß  Art  153  Zif.  6  des  O.-R.  insolange 
gehemmt  war  als  der  Anspruch  vor  einem 
schweizerischen  Gerichte  nicht  geltend  ge- 
macht werden  konnte.  Art.  153  Zif.  6  des 
0,-R.  ist,  wie  der  Vorderrichter  richtig  aus- 
führt, seinem   klaren  Wortlaute   und   Sinne 


nach  in  allen  Verjälirungsfällen^  die  über- 
haupt von  snhwei^erisehem  Rechte  beh^rrftobt 
werden,  anzuwenden  und  es  geht  nicht  an, 
diese  Bestimmung,  ihrem  unz  weiden  tti]^en 
Wortlaute  zuwider,  auf  aolche  Fallo  einzu- 
schränken, w«j  der  Schuldner  bei  Begründung: 
des  ForderunjPTsrechtes  in  der  Schweiz  be- 
langt werden  konnte  und  erst  nachher^  in 
Folge  spätem  Wohnungswerhaels  aich  der 
gerichtlichen  Verfolgung  in  der  Schweiz  ent- 
zog. Mag  auch  der  letztere  T  hat  bestand  dem 
Gesetzgeber  in  orstor  Linie  vorgeschwebt 
haben,  so  lautet  doch  das  Gesetz  selbst  ganz 
allgemein  und  es  dürfen  in  dasselbe  keino 
Unterscheidungen  hin  eingetragen  werden , 
welche  ihm  fremd  i*ind.  Wenn  der  Anwalt 
des  Beklagten  heute  zur  Unterstützung  der 
gegentheiligen  Auslegung  auf  Art.  493  des 
0,-R.  verwiesen  hat,  m  ist  darauf  einfach 
zu  erwidern»  daß  eben  der  Wortlaut  des  Art. 
493  ein  ganz  anderer  als  derjenige  des  Art. 
153  Zif.  6  ist.  ^Mn  wnr  nach  der  beim  Bun- 
desgerichte nirht  anfochtbaren,  weil  auf  kan- 
tonalem Recht  Wuh enden  EntBcheidung  des 
Vorderrichtem  für  den  Beklagten  ein  Oerit* hta- 
stand am  Erfüllungsorte  in  Zürieh  nur  inso- 
lange begründet,  als  er  dort  entweder  persön- 
lich anwesend  war  oder  Vermögen sstücke  be- 
saß. So  lanj^e  dieß  nicht  der  Fall  war,  blieb 
also  der  Lauf  der  Verjährung  gehennnt,  da 
Beklagter  inaoftinge  in  derSehweiiE  nicht  ver- 
klagt werdrm  konnte.  Die  Möglit-hkeit,  den 
Beklagten  in  derBehweiz  zu  belangen,  wurde 
nun  unzweifelhaft  mit  dem  Todestage  dm 
Vaters  Brunner  (19.  Mai  1885),  wo  dem  Be- 
klagten sein  väterüches  Erbtheil  anfiel,  er- 
öffnet und  blieb  von  da  bis  Kur  Klageanheb- 
ung  (17.  Oktober),  also  wiihrend  5  Monaten, 
weniger  2  TageUj  bestehen.  Allein  auch 
schon  früher  war  während  einiger  Zeit  ein 
Gerichtsstand  des  Beklagten  im  Kanton  Zürich 
begründet,  zwar  nicht  am  L  Januar  1883, 
wohl  aber  während  des  Jahres  1884,  da  ihm 
in  diesem  Jahre  dort  ein  Erbtheil  einer  Tante 
Huguenin  anfiel.  Wie  lange  dieaor  Erbtheil 
im  Kanton  Züneh  verblieb^  ist  u^lerding^  aus 
den  Akten  nicht  xii  t^ntnehmen.  So  viel  darf 
aber  jedenfallfi  unhcdcnkUrh  angüuoniinen 
werden,  dali  von  dem  Anfalle  der  Erbsnlmft 
an    bis    zur  Aushändigung    de.i  Erbtheils  an 
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den  Beklagten  nach  gepflogener  Erbtheilung 
mindestens  ein  Zeitraum  von  26  Tagen  ver- 
strich. Hievon  ausgegangen  aber  war  die 
10jährige  Verjährung  vor  dem  17,  Oktober 
1885  vollendet^  sofern  deren  Lauf  bis  zum 
1.  Januar  1883  unter  der  Herrschaft  des 
kRntonaleii  Reolites  ununterbrochen  und  ohne 
llemmmii^  fortslauerte.  Denn,  nach  dem  Be- 
merkten, wtir  in  der  Zeit  vom  1.  Januar  1883 
bis  17.  Oktober  1885  während  5  Monaten 
und  24  Tarren  ein  Gerichtsstand  des  Beklag- 
ten im  Kanton  Zürich  begründet,  8oda€  wäh- 
rend dieser  zur  Vollendung  der  Verjährung 
unter  der  gedachten  Voraussetzung  noch  er- 
forderliehen  Frist  die  Verjährung  lief, 

10.  Die  Entscheidung  hängt  demnach  da- 
von ubj  ob  ilie  Verjährung  bis  zum  I.Januar 
1883  nach  dem  dafür  mafigebenden  kantona- 
len Hechte  ununterbrochen  lief  oder  ob  viel- 
mehr ihrem  Beginn  oder  ihrem  Laufe  Sisti- 
mngsgründe  den  kantonalen  Rechtes  entgegen- 
standen. Hierüber  hat  sich  der  Vorderrichter, 
von  iciner  rechtsirrthümlichen  Anschauung 
ausgehend,  e»  sei  in  dieser  Richtung  eidge- 
nössisches Re*>bt  anwendbar,  nicht  ausgespro- 
chen. Aus  meiner  Entscheidung  über  die  vor 
dem  1.  Januar  1873  aufgelaufenen  Zinse 
nämiich  darf  nicht  ohne  Weiters  geschlossen 
werden,  daij  er  auch  bezQglich  der  Kapital- 
forderUTig  und  der  spätem  Zinse  das  Vorhanden- 
sein eines  Sistirangsgrundes  der  Verjährung 
nach  §§  10^7  ;md  1068  des  P.-R.  G,-B.  ver- 
neint hatte.  Das  Bundesgericht  ist  nun  aber 
zur  Entscheidung  dieser  Frage  nicht  kompe- 
tent, da  es  sich  dabei  um  die  Anwendung 
kantonalen  Rt  ohts  handelt.  Es  ist  daher  nicht 
in  der  Lage,  heute  ein  Endurtheil  auszu- 
faüen,  vielraelir  muß  das  ürtheil  der  Vor- 
in stanz  aufgf.^Jmben  und  die  Sache  zu  er- 
neuter Beurthüilung  an  dieselbe  zurückge- 
wiesen werden. 

Schluss: 

Baa  angefcK^htene  Urtheil  der  Appellations- 
kammer  de^  Ohnrgerichtes  des  Rantons  Zürich 
vom  12.  Juni  1886  wird  aufgehoben  und  die 
Bache  zu  erneuter  Beurtheilung  an  die  Vor- 
in stanz  zuriiL-kge wiesen. 


Amnerkung;  Wenn  wir  den  vorstehenden 
Entscheid  ricbiig  verstehen,    so   enthält  der- 


selbe bezüglich  der  Auslegung  des  Art.  883 
Abs.  1  des  O.-R,  nicht  nur  die  negative  Fest- 
stellung, daß  die  2  Jahre  zur  Vollendang 
der  Verjährung  dann  nicht  erforderlich  seien, 
wenn  die  Verjährungsfrist  des  alten  mit  der- 
jenigen des  neuen  Rechts  übereinstimme, 
sondern  auch  die  positive,  daß  dieselben 
dannzumal  immer  und  ausnahmslos  erforder- 
lich seien,  wenn  die  beiden  Rechte  hinsicht- 
lich der  Länge  der  Verjährungsfrist  tuehi 
übereinstimmen,  sondern  das  neue  Gesetz 
eine  kürzere  oder  längere  Verjährungsfrist 
eingeführt  hat  als  das  alte,  daß  es  also  im 
letztem  Falle  nicht  darauf  ankommt,  ob  die 
alte  oder  neue  längere  Verjährungsfrist  vor 
dem  31.  Dezember  1884  abläuft  oder  nicht, 
vielmehr  auch  dann,  wenn  dieselbe  vorher 
abläuft,  die  Verjährung  doch  erst  mit  jenem 
Zeitpunkt  vollendet  ist.  Ist  dem  so,  so  wur- 
den die  Ausführungen  Hafners  in  seinem 
Commentar  zu  Art  883  Anmerkung  5  c  da- 
hinfallen,  dagegen  diejenigen  ad.  5  b  zu  Recht 
bestehen.  Ebenso  kann  in  diesem  Falle  der 
Entscheid  der  Appellationskammer  des.  zür- 
cherischen Obergerichtes  vom  Jahre  1885  in 
Sachen  Honegger  ca.  Bachmann  (abgedruckt 
in  Bd.  IV  dieser  Blätter  pag.  286)  als  bandes- 
gerichtlich genehmigt  angesehen  werden. 
Unseres  Erachtens  darf  man  auch,  ohne  mit 
dem  Wortlaut  des  Gesetzes  in  Widerspruch 
zu  gerathen,  nicht  weiter  gehen  als  das 
Bundesgericht  bei  dieser  Auffassung  des  Ur- 
theils  gegangen  ist  Wir  halten  sogar  die  so 
eingeschränkte  Auslegung  des  Gesetzes  für 
keineswegs  unzweifelhaft,  denn  wenn  man 
wenigstens  nur  den  Wortlaut  desselben  prüft, 
so  wird  man  nicht  dazu  kommen,  die  Text- 
worte: „durch  dieses  Gesetz  eingeführt  wird'', 
dahin  aufzufassen,  als  ob  der  Gesetzgeber 
damit  habe  sagen  wollen,  wo  durch  das  Obli- 
gationenrecht mit  den  5  oder  mehr  Jahren 
neue,  bezw.  andere,  längere  oder  kürzere, 
Verjährungsfristen  eingeführt  werden,  sondern 
man  wird  diese  Ausdrucksweise  als  gleich- 
bedeutend ansehen  mit  derjenigen :  ^Wo  das 
Gesetz  eine  Verjährung  von  5  oder  mehr 
Jahren  vorsieht^,  auch  dann  ist  sie  durch 
„dieses  Gesetz  eingeführt^  nämlich  als  Ban- 
desrecht, wie  Schneider  wohl  zutreffend  be- 
merkt. Indessen  mag  der  Entscheid  immerhin, 
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v^enn  auch  keineswegs  unzweifelhaft  dem 
irklärten,  so  doch  dem  wirklichen  Willen  des 
Gesetzgebers  entsprechen  und  dieser  Umstand 
hm    eine  günstige  Aufnahme  sichern. 


Der  in  2  Urtheilen  der   Appellations- 
kaxomer  des  zürcherischen  Ober- 
gerichts 

(siehe  Bd.  IV  dieser  Blätter  p.  361  und  Bd. 

Y  p.  345)  ausgesprochene  Grundsatz,  daß 
Art.  294  des  O.-R.  dem  Venniether  das  Re- 
tentionsrecht an  fremden  Sachen  nur  far 
den  Zins  bis  zu  demjenigen  Zeitpunkt  ge- 
währe, auf  welchen  er  nach  empfangener 
Kenntnis  vom  Eigenthum  des  Dritten  die 
Auflösung  des  Miethverhältnisses  laut  Ver- 
trag oder  Gesetz  herbeizuführen  in  der  Lage 
isty  besteht  nicht  zu  Recht, 

(Kassationsgericht  Zürich,   22.  November 
1886.  Frau  Spörri-Brenner  ca.  Schaub-Heid.) 

Eine    Frau    Zingg   zog  am    1.  Oktober 
1885  bei  dem  Beklagten  Schaub-^Heid  an  der 
Schützengasse  als  Mietherin  ein;  laut  Mieth> 
vertrag  vom  24.  September  gleichen   Jahres 
war  der  jährliche  Zins   auf  850  Fr.  festge- 
setzt, vierteljährlich  zahlbar  mit  Fr.  212.  50. 
mit  1.  Januar,  1.  April,  1.  Juli  und  1.  Okt.; 
bei   unpünktlicher   Zinsung    war    dem   Ver- 
miether das  Recht  eingeräumt,  sofortige  Räu- 
mung der  Miethobjekte   zu    verlangen.     Im 
Uebrigen  war  keine  feste  Vertragsdauer  aus- 
gemacht, sondern  nur  gegenseitiges  viertel- 
jähriges Kündigungsrecht  je  auf  1.  April  und 
1.  Oktober. 

Die  von  Frau  Zingg  eingebrachten  Jllaten 
waren  großtentheils  nicht  ihr  Eigenthum, 
sondern  gehörten  der  Klägerin  Frau  Spörri- 
Brenner;  es  ist  jedoch  unbestritten,  daß  der 
Vermiether  hieven  erst  am  15.  Oktober  1885 
—  also  14  Tage  nach  dem  Einzug  der 
Mietherin  —  durch  amtliche  Anzeige  der 
Frau  Sporri  Kenntniß  erhielt.  Sofort  nach 
Empfang  dieser  Anzeige  kündigte  der  Be- 
klagte seiner  Mietherin  auf  1.  April  1886, 
den  nachten  offenen  Termin* 


Die  am  1.  Januar  1886  fallige  Miethzins- 
rathe  von  Fr.  212,  50  Cts.  wurde  auf  den 
Termin  nicht  bezahlt,  weßhalb  der  Beklagte 
am  6,  Januar  d.  J.  beim  Bezirksgerichts- 
präsidenten gestützt  auf  oben  cit.  Vertrags- 
bestimmung das  Ausweisungsbegehren  stellte, 
dasselbe  jedoch,  als  am  8.  zuerst  Deckung 
und  am  11.  gl.  M.  Zahlung  erfolgte,  wieder 
zurückzog. 

Am  1.  April  1886  zog  Frau  Zingg  aus, 
jedoch  ohne  den  2.  Viertel jahrszins  (1.  Jan. 
bis  1.  April)  von  Fr.  212.  50.  Cts.  zu  be- 
zahlen, weßhalb  der  Beklagte  Schaub-Heid 
Retentionsbewilligung  auswirkte.  Die  jetzige 
Klägerin  Frau  Spörri-Brenner  bestritt  da« 
Retentionsrecht  an  den  ihr  gehörenden  Ge- 
gegenständen, bewirkte  die  Aushingabe  der- 
selben an  sie  gegen  Deposition  des  Mieth- 
zinsbetrages  und  leitete  Klage  ein  gegen 
Schaub-Heid  als  Beklagten  über  die  Streit- 
frage, ob  nicht  das  Depositum  von  Fr.  212. 
50  Cts.  an  sie  zurückzugeben  sei,  wobei  sie 
sich  wesentlich  darauf  stützte,  daß  der  Be- 
klagte die  Möglichkeit,  im  Januar  d.  J.  das 
Miethverhältniß  zu  lösen,  nicht  benutzt  habe, 
wozu  er  nach  erhaltener  Kenntniß  vom  Eigen- 
thum der  Klägerin  verpflichtet  gewesen  wäre. 

Das  Bezirksgericht  Zürich  verwarf  durch 
Urtheil  vom  7.  Mai  1886  die  Klage,  hieß  also 
den  Retentionsanspruch  des  Beklagten  gut, 
wesentlich  aus  folgenden  Gründen:  Das  Re- 
tentionsrecht des  Beklagten  sei  nach  Art. 
294  mit  Beginn  des  Mietverhältnisses  ent- 
standen und  habe  nicht  hinfällig  werden 
können  dadurch,  daß  der  Beklagte  14  Tage 
später  Kenntniß  vom  Eigenthum  der  Klägerin 
erhalten  habe;  Klägerin  sei  nicht  befugt, 
sich  in  das  Miethverhältniß  zwischen  dem 
Beklagten  und  der  Frau  Zingg  einzumischen 
und  von  Ersterem  zu  verlangen,  daß  er  von 
einem  ihm  gegenüber  der  Mietherin  zustehen- 
den Rechte  Gebrauch  mache. 

Die  Appellationskammer  des  Obergerichts 
entschied  im  gegentheiligen  Sinne,  denn  mit 
Urtheil  vom  3.  Juli  d.  J.  verwarf  sie  den 
Retentionsanspruch  des  Beklagten,  hieß  dem- 
nach die  Klage  gut,  indem  sie  sich  wesent- 
lich auf  folgende  Gründe  stützte:  Da  das 
Retentionsrecht  des  Beklagten  mit  dem  Ein- 
zug der  Mietherin   entstanden   sei,   so  folge 
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daraus  allerdings,  daß,  wenn  weiter  nichts 
vorläge  als  die  Tbatsachen  des  Eigenthums 
der  Klägerin,  der  verspäteten  Kenntnißgabe 
hievon  an  den  Beklagten  und  der  von  letz- 
terem erfolgten  Kündigung  der  Miethe  auf 
den  1.  April  d.  J.  als  den  nächsten  offenen 
vertraglichen  Terrain,  der  streitige  Retentions- 
anspruch  geschützt  werden  müßte. 

Allein  die  Klägerin  mache  mit  Recht  gel- 
tend, daß  der  Beklagte  das  Retentionsrecht 
—  das  zimächst  nur  ein  personlicher  An- 
spruch auf  Deckung  sei  und  erst  dinglichen 
Charakter  erhalte,  wenn  der  Vermiether  wirk- 
lich ^uf  die  Farhabe  greife  —  bezüglich 
der  der  Klägerin  gehörenden  Sachen  dadurch 
verloren  habe,  daß  er  von  seinem  vertrag- 
lichen Rechte,  schon  im  Januar  d.  J.  das 
Ende  der  Miethe  herbeizuführen,  keinen  Ge- 
brauch gemacht  habe. 

Beklagter  hätte  trotz  der  verspäteten  Zah- 
lung im  Januar  d.  J.  sein  Recht  auf  Aus- 
weisung der  Mietherin  ausüben  können,  und 
es  sei  in  Uebereinstiramung  mit  einem  früheren 
Urtheil  i.  S.  Spahn  ca.  Krauer  vom  14.  Nov. 
1885  wieder  davon  auszugehen,  daß  durch 
Art,  294  O.-R.  dem  Yermiether  ein  Retentions- 
recht an  Sachen  Dritter  nur  für  die  Zeit 
habe  eingeräumt  werden  wollen,  während 
welcher  er  vertraglich  gehalten  sei,  dem 
Miether  das  Miethobjekt  zu  überlassen  und 
die  Gefahr,  daß  der  Zins  nicht  richtig  be- 
zahlt werde,  zu  laufen;  jene  vertragliche 
Verpflichtung  habe  aber  eben  für  den  Be- 
klagten nur  bis  Anfang  Januar  d.  J.  bestanden. 

Zwar  weise  der  Wortlaut  des  Art.  294 
O.-R.  darauf  hin,  das  Gesetz  habe  bei  der 
Vorschrift,  daß  das  Retentionsrecht  des  Ver- 
miethers sich  auf  Sachen  Dritter  erstrecke, 
sofern  er  nicht  gewußt  habe  oder  habe  wis- 
sen müssen,  daß  diese  nicht  dem  Miether 
gehören,  den  Beginn  der  Miethe, ,  den  Zeit- 
punkt des  Einbringens  der  Sachen  in  die 
Micthräume  im  Auge  gehabt,  mit  welchem 
auch  das  Retentionsrecht  entstanden  seL 

Allein  die  Gründe,  welche  die  Geltung 
jener  Vorschrift  für  den  Anfang  der  Miethe 
rechtfertigen,  treffen  auch  zu,  wenn  im  Ver- 
lauf der  Miethzeit  der  Vermiether  Gelegen- 
heit erhalte,  die  Auflösung  der  Miethe  her- 
beizuführen und  diese  nicht  benütze.     Offen- 


bar sei  nur  aus  BilligkeitBrücksichten  ia  An. 
294  nicht  gemäß  der  früheren  Eeehtsan* 
schauung  festgesetzt  wordon,  daß  das  Eeteo- 
tionsrecht  an  Sachen  Dritter  nicbt  &ofr>rt  mit 
erlangter  Kenntniß  vom  Eigentbum  des  Drit- 
ten untergehe,  solche  Billigkeit^gruude  fjül^ 
aber  nicht  erst  dahin,  wenn  der  Vermielkr 
nach  Ablauf  der  verabredeten  Miethzeit  des 
Miethvertrag  erneuere,  sondern  auch  sehon 
dann,  wenn  er  unterlasse,  ein  ihm  vertra^icl 
eingeräumtes  Kündigungs recht  auszuüben  oder 
von  einem  vertraglichen  Recht  auf  sofortig* 
Ausweisung  des  Miethers  oder  von  dem  Redtt 
des  Art.  287  des  O.-R,  Gebrauch  zu  machen. 
Gegen  dieses  Urtheil  reichte  der  B^kia^k 
und  Appellant  Schauh-Heid  NkhtitjketUk' 
schwerde  ein,  weil  dusselhe  im  Widerspruch 
stehe  mit  der  klaren  Bestimmung  des  Art  ^i 
des  Schweiz.  O.-R,  und  skyte  ob,  denm  dm 
Kassationsgericht  vernichtete  das  angefothtem 
Urtheil  und  erliess  ein  neues,  durch  weichte 
der  Retentionsanspruch  des  Beklagten  tmd 
Beschwerdeführers  geschützt  und  die  auf  nn 
beschwerte  Hei'ausgabe  der  von  der  Klügm^ 
gerichtlich  deponirten  212  Fr.  30  Cu.  gerkkttk 
Klage  abgewiesen  wurde.  J 

Gründe: 

1)  Was  die  rechtliche  Natur  des  nach  Ar 
294  des  Schweiz.  O.-R.  dem  Vermjether  cii 
geräumten  sog.  Retentionsrechtes  betrifft,  ^j 
wird  mit  der  Appellationskammer,  die  sjch 
schon  mehrfach  hierüber  aus  gesprochen  Im-, 
(siehe  bes.  H.  E.  H  Nr.  23  i.  S.  Wälder  ot 
Hof  mann  vom  17.  November  1883)  an^uueh*  j 
men  sein,  daß  dem  Vermiether,  der  vorzuj?«- 
weise  Anspruch  auf  Deckung  seiner  Mietlh  ' 
zinsansprüche  in  gewissem  Umfang  durch  d^e 
in  den  gemiotheten  Rüumen  be^dikbt^n 
Sachen,  die  zu  deren  Einrichtung  und  Bt" 
nutzung  gehören,  zustehe,  ein  Antpruih^  dei 
mit  dem  Einbringen  dieser  Sachen  in  die 
Miethräume  entsteht  —  also  gewöhnlich  mit 
dem  Beginn  der  Miethe  —  und  dessen  Eeali- 
sirung  gegebenen  Falls  zunäcbtjt  durch  unti'- 
richterlicher  Hülfe  erfolgende  Zurück  hü  itu«f 
dieser  Sachen  und  alsdann  durch  Exekuot^ti 
wie  bei  einem  Faustpfand  erfolgt* 

2)  Allerdings  herrschen   in  der  gegtiii^vii^ 
tigen  gerichtlichen  Praxis   verschiedene  iif 
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sichten  darüber,  ob  dieser  Anspracb  des  Ver- 
mietbers  laut  Art.  294  des  Schweiz.  O.-R. 
lediglich  ein  persönliches  Recht  sei,  das  erst 
bei  der  Realisining  in  ein  dingliches  Recht 
(Faostp&ndrecht)  übergehe,  oder  vielmehr 
schon  von  Anfang  an  ein  dingliches  Recht 
—  gesetzliches  lYandrecbt  —  sei.  Die  Ap- 
pellationskammer des  Obergerichtes  hat  sich, 
obschon  sie  in  dem  oben  cit.  Urtheil  i.  S. 
Walder  ca.  Hofmann  Erwägung  4  selbst  sich 
äußert,  dieses  Retentionsrecht  des  Yermiethers 
sei  ein  eigenthümliches  gesetzliches  Pfandrecht, 
dann  doch  auf  Grund  der  Entstehungsge- 
schichte des  Art.  294  sich  für  die  erstere 
Annahme  ausgesprochen,  während  Gerichte 
anderer  Kantone  sich  für  die  zweite  ent- 
schieden haben.  So  sagt  das  Appellations- 
gericht von  Basel-Stadt  in  einem  Urtheil  vom 
4.  Juni  1885  (Revue  d.  Ger.  Pr.  HI  p.  204  if.), 
davon  aasgehend,  daß  dem  sog.  Retentions- 
recht des  Vermiethers  ja  gerade  das  Charak- 
teristische der  eigentlichen  Retentionsrechte, 
nämlich  der  Gewahrsam,  die  Verfügungsge- 
walt an  den  betreffenden  Sachen  seitens  des 
Yermiethers  bis  zum  Zeitpunkt  der  Realisi- 
rung  fehle,  wörtlich  folgendes:  «Faßt  man 
die  Bestimmung  des  Art.  294  des  Schweiz. 
Obligationenrechts,  wo  dieses  Recht  normirt 
wird,  ins  Auge,  so  stellt  sich  dasselbe  dar 
als  ein  dingliches  Recht  des  Vermiethers  an 
den  beweglichen,  in  den  gemietheten  Räumen 
befindlichen,  zu  deren  Einrichtung  und  Be- 
nutzung gehörenden  Sachen  und  zwar  zur 
Sicherung  der  Miethzinsforderung  und  mit 
der  Wirkung,  daß  der  Vermiether  den  Weg- 
zag der  Sachen  aus  den  gemietheten  Räumen 
mit  amtlicher  Hülfe  verhindern  und  im  Nicht- 
zahlungsfall sein  Recht  gleich  einem  Faust- 
p(andrecht  realisiren  darf.'' 

Für  beide  Ansichten  lassen  sich  Gründe 
anfuhren,  ohne  daß  es  dem  Cassationsgericht 
nöthig  scheint,  sich  jetzt  für  die  eine  oder 
andere  definitiv  auszusprechen,  da  vom  prak- 
ti^hen  Gesichtspunkt  aus,  was  für  den  vor- 
liegenden Rechtsstreit  die  Hauptsache  ist, 
nach  beiden  Ansichten  das  betreffende  Reten- 
tionsrecht des  Art  294  mit  dem  Beginn  der 
Miethe  entsteht  und  nicht  etwa  erst  dann, 
wenn  der  Vermiether  zu  dessen  Realisirung 
zu  aehreiten  in  die  Lage  kommt. 


3)  Das  Retentionsrecht  des  Vermiethers 
nach  Art-  204  umfaßt  nun  nach  lerama  2j 
in  Abweiuhiing  vom  früheren  geaetsiliehen 
Pf.-R,  des  Vermiethers  nach  Zürdi,  Beeht, 
auch  die  dritten  Personen  gehörenden  Sachen 
im  Besitz  des  Miethers,  sofern  jener  nicht 
das  Elgenthurn  der  dritten  Personen  als  sol- 
ches kannte  odor  kennen  mulltef  und  der 
Vorderrichter  anerkennt  denn  auch,  daG  an 
sich  die  Voraussetzungen  dieser  Bestimmung 
auf  unscm  Fall  durchaus  zutreffen,  indem 
der  Beklagte  erst  14  Tage  nach  Beginn  der 
Miethu  vom  Kigenthum  der  Klägerin  an  den 
betreffenden  ILliiten  Kenntnis  erhalten  habe, 
somit  sein  Retentionsanspruch  an  denselben 
an  sich  auch  für  die  2Seit  vom  1 .  Januar  bis 
1.  Apri!  188(i  begründet  gewesen  wäre,  wenn 
er  nicht  durch  den  Nich^b rauch  des  ihm 
laut  Mieth vertrag  zustehenden  Rechtes,  we- 
gen säumiger  Zinszahlung  im  Januar  d.  J* 
sofortige  Ausweisung  dos  Miethers  zu  ver- 
langen, auf  das  Ketentionsrocht  an  den  der 
Klägerin  gehörenden  I  Ilaton  verzichtet,  resp, 
dasselbe  verwirkt  hätte, 

4)  Der  Inhalt  von  Erwägung  4—7  des  an- 
gefoijhtenen  Urtboils  in  Uebereinstimmung 
mit  dem  frühern  Urtheil  derselben  Stelle 
i.  S*  Spahn  ea.  Krauer  vom  14.  Nov.  1885 
(HaiidelsgerichtU  EntgcheJdungen  Band  IV 
pag.  3Cl),  läßt  sich  in  der  Hauptsache  in 
den  Hatsc  zusammenziehen,  daß  Art.  294  dem 
Vermietber  das  Keteationsrecht  an  fremden 
Sachen  nur  fiir  den  Zins  bis  zu  demjenigen 
Zeitpunkt  zusichere,  auf  welchen  derselbe 
nach  empfiinguner  KenntniGnahme  vom  Ei- 
genthuni  des  Dritten  die  AuHÜaung  des  Mieth- 
verhäjtnisses  nach  Vertrag  oder  Gesetz  her- 
heifübren  könne. 

5)  Zunächst  ist  festzuhalten,  daß  abgesehen 
von  der  Frage  des  Eigmithums  an  den  Ko- 
tentjonsgegen ständen,  j^emiiC  lomma  1  des 
Art  294,  —  dieses  ttetentions  recht  out  steht 
mit  dem  Beginn  der  Mietlie  resp.  dem  Ein- 
bringen der  niaten  in  die  gcmiethete  Woh- 
nung und  dauert,  so  lange  der  Mieth  vertrag 
dauert,  in  der  Meinung,  daß  es  während 
dieser  Zeit  je  weilen  für  einen  veriallenen 
und  den  laufenden  Jabro37*inB  geltend  ge- 
macht werden  kann ;  das  ist  der  klare  Wort- 
laut dieser  Be3timmur^itizedbyGoOQlc 
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6)  Wie  verhält  es  sich  nun  mit  Illaten,  die 
das  Eigenthum  Dritter  sind?  Lemma  2  des 
cit.  Art,  erklärt,  es  bleiben  im  Sinne  von 
Art.  227  u.  A.  die  Eigenthumsansprüche 
Dritter  an  solchen  Sachen  vorbehalten,  von 
denen  der  Vermiether  wußte  oder  wissen 
mußte,  daß  sie  nicht  dem  Miether  gehören 
und  nach  Art.  227  cit.  —  von  dem  Reten- 
tionsrecht des  Gläubigers  im  Allgemeinen 
handelnd  —  soll  dem  dritten  Eigenthümer 
das  Retentionsrecht  nur  dann  entgegenstehen, 
wenn  der  Gläubiger  die  Sachen  in  gutem 
Glauben  empfangen  hat  Nach  dieser  klaren 
Bestimmung  kommt  es  demnach  einzig  und 
allein  darauf  an,  ob  der  Vermiether  zur  Zeit 
des  Beginnes  der  Miethe  und  des  Einbringens 
der  Illaten  durch  den  Miether,  welcher  Zeit- 
punkt durch  die  ausdrückliche  Hinweisung 
des  Gesetzgebers  in  Art.  294  auf  Art,  227 
in  gleiche  Linie  gestellt  wird  mit  dem  Zeit- 
punkt, wo  beim  gewöhnlichen  Retentionsrecht 
der  Gläubiger  die  Sachen  vom  Schuldner  in 
Empfang  nimmt,  sich  in  gutem  Glauben  be- 
funden habe  oder  nicht.  Wenn  ja,  so  befindet 
sich  der  Vermiether  also  rücksichtlich  dieser 
Objekte  bezüglich  seines  Retentionsrechtes 
ganz  in  der  gleichen  rechtlichen  Stellung, 
wie  rücksichtlich  der  Illaten,  die  Eigenthum 
des  Schuldners  sind ;  das  Retentionsrecht  auch 
an  diesen  Gegenständen  ist  dem  Vermiether 
für  die  ganze  Dauer  des  betreffenden  Mieth- 
vertrages  erworben  und  hört  —  abgesehen 
von  dem  Fall  der  Realisirung  oder  des  Weg-  j 
falls  anderer  gesetzlicher  Erfordernisse,  wie  1 
namentlich,  wenn  die  Sachen  sich  nicht  mehr 
in  den  Miethräumen  befinden  —  erst  mit  Be- , 
endigung  der  Miethe  auf  (Ablauf  der  ver- 1 
traglichen  Dauer  des  Miethvertrages,  wobei 
aber  die  sogenannte  Relocatio  als  Abschluß 
eines  neuen  Vertrages,  nicht  als  bloße  Fort- 
setzung des  bisherigen  Miethverhältnisses  in  S 
Betracht  käme,  oder  falls  kein  bestimmter  | 
Termin  festgesetzt  ist,  bei  Beendigung  der 
Miethe  in  Folge  Vertragskündigung),  | 

7)  Wenn  der  Vorderrichter  ausführt,  daß 
offenbar  nur  aus  Billigkeitsrücksichten  bei 
Erlaß  des  Obligationenrechtes  nicht  der  Unter- 
gang des  Retentionsrechtes  an  der  fremden 
Sache  im  Zeitpunkt,  wo  der  Vermiether  i 
Kenntniß   von   dem  Eigenthum  des  Dritten! 


erhält,  statuirt  worden  sei,  solche  Billigkniti- 
rücksichten  aber  nicht  erst  dahinfallen,  wenn 
der  Vermiether  nach  Ablauf  der  Miethzeit 
den  Miethvertrag  erneuere,  sondern  auch 
schon  dann,  wenn  er  unterlasse,  ein  ihm  Te^ 
traglich  eingeräumtes  Recht  der  Kündigung 
oder  Wegweisung  des  Miethers  oder  das  Recht 
des  Art.  287  zu  benutzen,  so  muß  diese  Argu- 
mentation als  im  Widerspruch  mit  dem  Gesetz  I 
stehend  erachtet  werden;  denn  jenes  an- 
gebliche Motiv  des  Gesetzgebers,  von  dem 
der  Vorderrichter  spricht,  ist  im  G^etz  nicht 
nur  nicht  ausgesprochen,  sondern  micht  ein- 
mal angedeutet  and  ist  daher  der  Schluß 
unzulässig,  es  habe  im  Willen  aes  Gesetz- 
gebers gelegen,  für  den  Untergang  des  ein- 
mal gültig  entstandenen  Retentionsrechtes  des 
Vermiethers  an  der  Sache  eines  Dritten  andere 
Grundsätze  zur  Anwendung  kommen  zu  las- 
sen, als  bez.  der  Sachen  des  Miethers  selbst; 
zur  Auflage  der  Rechtspflicht  an  den  Ve^ 
miether,  den  Miethvertrag  zu  kündigen  oder 
gar  zu  eigenem  Nachtheil,  nämlich  mit  der 
Gefahr,  für  einige  Zeit  die  Miethräuroe  uo- 
vermiethet  zu  haben,  in  außerordentlicher 
Weise  dem  Miethverhältniß  ein  Ende  zu 
machen,  ansonst  das  Retentionsrecht  an  Sachen 
Dritter  untergehe,  hätte  es  daher  der  Auf- 
nahme einer  diesbezüglichen  Bestimmung  im 
Gesetze  selbst  bedurft. 

8.  Es  ist  allerdings  richtig,  daß  gegenüber 
dem  früheren  gesetzlichen  lYandrecht  des 
Vermiethers  nach  Zürich.  Recht  Art.  294  des 
O.-R.  in  seinen  Konsequenzen  zu  Gunsten 
der  Vermiether  in  dieser  wie  in  anderen 
Richtungen  sehr  weit  geht  und  es  hätte  sich 
de  lege  ferenda  vielleicht  gerechtfertigt,  be- 
züglich Sachen  Dritter  noch  eine  weitere  Be- 
schränkung aufzunehmen  als  bloß  den  Vor- 
behalt des  guten  Glaubens  im  Sinne  ?onArt. 
227.  Ja  es  ist  dem  Vorderrichter  zuzugeben, 
daß  unter  Abwägung  der  verschiedenen  In- 
teressen das  von  ihm  vertretene  Auskunfts- 
mittel wenigstens  in  der  Richtung  vieUeicht 
empfehlenswerth  gewesen  wäre,  wenn  man 
wirklich  bestimmt  hätte,  es  müsse  der  Ver- 
miether, sobald  er  Kenntniß  vom  Eigenthum 
des  Dritten  erhalten,  die  Miethe  auf  den 
nächsten  offenen  gewöhnlichen  Termin  laut 
Vertrag  oder  Gesetz  kündigen,  ansonst  er  das 
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Ketentionsrdcht  an  den  Sachen  Dritter  ver- 
liere, während  die  weiteren  Konsequenzen  des 
Yorderrichters,  daß  auch  jede  Nichtbenutzung 
des  Art  287  des  O.-R.  oder  gar  einer  Yer- 
tragsbestimmang,  die  zum  Begehren  sofortiger 
Räumung  der  Miethwohnung  bei  unpünkt- 
licher Verzinsung  berechtigt,  wie  in  vorliegen- 
dem Streitfall,  die  nämlichen  Folgen  haben 
solle,  gewiß  auch  de  lege  ferenda  zu  ver- 
werfen wären;  denn  man  denke  nur  z.  B. 
an  einen  der  in  praxi  häufigsten.  Fälle,  näm- 
lich die  CoUision  des  Retentionsrechtes  des 
Vermiethers  mit  dem  Eigenthum  der  Ehe- 
frau des  Miethers,  wo  also  Miether  und 
dritter  Eigenthümer  dasselbe  Interesse  haben, 
beide  den  Vermiether  täuschen  resp.  im  Glau- 
ben lassen,  die  Rlaten  gehören  dem  Miether, 
dann  Anzeige  machen  von  dem  Eigenthum 
der  Ehefrau,  um  nachher  die  Gutmüthigkeit 
des  Vermiethers,  der  aus  Mitleiden  nicht  so- 
fort von  Art.  287  cit  oder  einer  noch  stren- 
geren Vertragsbestimmung  Gebrauch  macht, 
noch  mit  der  Entziehung  des  Retentions- 
rechtes zu  belohnen, 

9.  Huldige  man  de  lege  ferenda  öbrigens 
dieser  oder  jener  Anschauung,  so  muß  eben 
gesagt  werden,  daß  der  Gesetzgeber  keine 
solche  Beschränkung  des  Retentionsrechtes 
des  Vermieihers  bezOglich  Sachen  Dritter, 
wie  sie  der  Vorderrichter  annimmt,  aufgestellt 
hat  und  die  Begründung  des  vorderrichter- 
lichen ürtheils  nicht  etwa  als  eine  unrichtige 
Auslegung  einer  an  sich  verschiedener  Aus- 
legung fähigen  Gesetzesstelle  erscheint,  in 
welchem  Falle  von  Kassation  keine  Rede  sein 
konnte,  sondern  im  Widerspruch  steht  mit  dem 
klaren  Wortlaut  der  Art.  294  und  227  des 
O.-R,,  wonach  dem  Beklagten  das  streitige 
Retentionsrecht  auch  an  den  der  Klägerin 
geborenden  GFegenständen  zugestanden  hat, 
weil  er  bei  Entstehung  desselben  sich  im 
guten  Glauben  be&nd  und  es  muß  dies  daher 
zur  Gassation  des  angefochtenen  ürtheils 
fuhren. 

10.  Nach  §  712  des  Gesetzes  betr.  die 
zürch.  Rechtspfiege  hat  das  Cassationsgericht 
sofort  ein  neues  Urtheil  auszufällen  und 
kann  dasselbe  nur  dahin  gehen,  daß  die  auf 
unbeschwerte  Aushingabe   der  von  der  Klä- 


<  gerin  gerichtlich  deponirten  Fr.  212,  50  Cts. 
gerichtete  Klage  abzuweisen  ist. 


§ii  gapitalisimBg  dis  ^ihnUas 

bleibt  ohne  Einfluß  auf  dessen  rechtliche 
Eigenschafk  als  Reallast.  Das  Wesen  der 
letztem  im  Gegensatz  zur  grundversicherten 
Schuld. 

(Obergericht  Zfirich,  App.-K.,  4.  Dezember 
1886.  Kirchengut  Bachs  ca.  Raimann  und 
Merici). 

Der  Wattwylerhof  (Gememdebann  Ober- 
weningen)  war  seit  alten  Zeiten  der  Kirche 
Bachs  zehntenpflichtig  mit  2  Mütt,  2  Vierling 
und  6  Immi  Kernen.  Zum  Zwecke  der 
Umwandlung  der  Naturalleistung  in  Geld- 
leistungen und  behufs  Ermöglichung  eines 
spätem  Loskaufes  der  Last  erfolgte  s.  Z.  die 
Kapitalisirang  dieses  Zehntens  auf  den  Be- 
trag von  756  Fr.  50  Rp.  und  es  wurde  der- 
selbe von  da  an  mit  jährlich  37  Fr.  82  Rp. 
gleich  5  7o  jener  Summe  abgeherrscht. 

Im  Jahr  1882  stellte  die  Grundzinskom- 
mission Oberweningeu  das  Begehren  um  Auf- 
mf  aller  auf  dem  dortigen  Gemeindsbanne 
haftenden  Grundzinse,  der  Aufruf  erfolgte, 
eine  Anmeldung  ging  von  keiner  Seite,  also 
auch  nicht  von  der  Kirchengutsverwaltung 
Bachs  ein  und  das  Obergericht  beschloß  des- 
halb unterm  28.  April  1883 :  „es  seien  die 
sänomtlichen  Grandzins-  und  Zebntenberechti- 
gungen,  mit  Beaug  auf  ihre  dingliche  Wir- 
kung, als  kraftlos  erklärt.  "*  Die  Loschung 
derselben  am  Grandprotokoll  fand  statt  am 
23,  März  1885,  Seit  1880  waren  Adolf  Rai- 
mann  und  Rudolf  Merki  Eigenthümer  des 
Wattwylerhofes  und  diese  haben  den  Grand- 
zins nicht  nur  für  die  Jahre  1880  bis  und 
mit  1882,  sondern  auch  noch  fOr  1883  und 
1884  bezahlt,  dagegen  verweigerton  d  ieselben 
sodann  die  Zinszahlung  pro  1885,  behauptend, 
daß  ihre  dießfUllige  Verpflichtung  in  Folge 
der  des  fruchtlosen  Aufrufes  wegen  verfügten 
und  vollzogenen  Loschung  der  Reallast  am 
GhrundprotokoU  untergegangen  sei.     _ 
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Diese  Weigerung  fQhrte  zum  Prozeß.  Die 
KirchengutsverwaltuDg  verlangte  die  gericht- 
liche Feststellung  der  fortdauernden  Zins- 
pfiieht  und  die  Gondemnation  der  Beklagton 
zur  Zahlung  des  1885er  Zinses,  weil  die 
Löschung  am  .Grundprotokoll  nicht  den  Un- 
tergang ihrer  Berechtigung,  sondern  nur  die 
Umwandlung  derselben  yon  einer  grundver- 
sicherten in  eine  lailfende  Forderung  zur 
Folge  gehabt  habe.  Beide  Instanzen  wiesen 
indeß  die  Klage  ab  und  zwar  in  d^  Haupt- 
sache gestützt  auf  folgende  Erwägungen : 

1.  Alle  Zehnten  Verpflichtungen  haben  den 
rechtlichen  Charakter  von  Reallasten  und  es 
ist  dieser  dadurch  keineswegs  geändert  worden, 
daß  dieselben  im  Laufe  der  Zeit  zum  Zwecke 
ihrer  dereinstigen  Ablösung  und  der  Umwand- 
lung der  Natural-  in  Geldleistungen  kapitali- 
sirt  worden  sind.  Die  Entscheidung  in  Ull- 
mers  Commentar  No.  1114  spricht  das  Ge- 
gentheil  aus  und  es  muß  daran  festgehalten 
werden,  daß  für  den  Gesetzgeber  keine  Ver- 
anlaßung vorlag,  die  Eapitalisirung  deshalb 
anzuordnen,  um  aus  bisher  selbständigen, 
auf  dem  Grundstück  ruhenden  Lasten  hypo- 
thesirte  Schuldverpflichtungen  zu  machen; 
es  handelte  sich  damals,  als  die  Zulässigkeit 
der  Eapitalisirung  ausgesprochen  wurde,  nur 
um  die  Ermöglichung  der  Ablösung  und  der 
Umwandlung  der  Natural-  in  Geldleistungen, 
dieser  Zweck  erheischte  die  Eapitalisirung, 
im  Uebrigen  aber  war  es  gar  nicht  notwen- 
dig, an  der  rechtlichen  Natur  des  Zehntens 
als  Ganzem  etwas  zu  ändern.  In  der  That 
läßt  sich  auch  aus  den  einschlägigen  Gesetzen 
eine  solche  Absicht  nicht  herleiten.  Speziell 
bestinunt  das  Gesetz  betreffend  den  Loskauf, 
die  Eapitalisirung  und  die  Umwandlung  des 
trockenen  Zehntens  vom  14,  April  1832  in 
§  13,  daß  das  Loskaufskapital  als  ein  unver- 
änderliches, jedoch  ablösbares,  also  nicht 
durch  Batazahlungen  zu  tilgendes  Eapital 
stehen  bleibe  und  in  §  14,  daß  die  Zehnten- 
lasten allen  andern  Schulden  vorgehen  sol- 
len und  davon  bei  jedem  Grundstück  mit 
Angabe  der  darauf  haftenden  Schuld  —  d.  h, 
die  Schuld  haftet  auf  dem  Grundstück  und 
nicht  das  Grundstück  ist  für  eine  Schuld 
verpfändet,  —  Vermerk  zu  nehmen  sei,  alles 
Bestimmungen,     welche     für     gewöhnliche, 


schuldbrieflich  versicherte  Forderungen  keinen 
Sinn  hätten, 

2.  Davon  ausgegangen  nun  aber,  daß  die 
auf  dem  Wattwylerhof  haftende  ZehntpQicht 
den  ihr  ursprünglich  unzweifelhaft  innewohnen- 
den Chanücter  der  Reallast  durch  die  spater 
erfolgte  Eapitalisirung  nicht  eingebüßt,  sondern 
auch  als  Grundzinspflicht  vollständig  beibe- 
halten hat,  ist  ohne  Weiters  klar,  daß  die 
Löschung  derselben  am  Grundprotokoll  deren 
Untergang  und  damit  auch  den  Wegfall  der 
correspondirenden  Berechtigung  zur  Folge 
hatte.  Die  Ansicht,  daß  diesem  Akt  nur 
die  Bedeutung  des  Wegfalls  einer  Grund- 
versicherung zukomme,  und  somit  der  An- 
spruch als  laufende  Forderung  immerhin  be- 
stehen bleibe,  beruht  auf  einer  völligen  Ver- 
kennung des  rechtlichen  Charakters  der  Re- 
allast, die  sich  darin  äußert,  daß  das  Wesen 
der  letztern  mit  demjenigen  einer  grundver- 
sicherten  Schuld  identificirt  wird,  während- 
dem beide  gnmdverschieden  sind.  Die  an 
Stelle  der  frühern  Zehntenpflicht  getretene 
Grundzinspflicht  ist  wie  jene  nicht  an  eine 
bestimmte  Person  als  Schuldner,  sondern  le- 
diglich an  ein  bestimmtes  Grundstück  ge- 
knüpft, dieses  selbst  schuldet  also  eigent- 
lich den  Grundzins  bezw.  der  jeweilige  Be- 
sitzer desselben  als  dessen  RepresentatU, 
aber  auch  nur  in  dieser  Eigenschaft  imd 
demzufolge  auch  nur  so  lange,  als  er  Be- 
sitzer ist;  (§  759  des  P.-R.  G.-B.)  die  Last, 
als  auf  dem  Grundstück  haftend,  geht  mit 
diesem  weiter  und  wird  das  letztere  durch 
Löschung  am  Grundprotokoll  davon  befreit, 
so  eadstirt  sie  eben  nicht  mehr,  der  Reprä- 
sentant des  Grundstückes  hat  nichts  mehr 
zu  leisten,  weil  dieses  befreit  ist  und  er  per- 
sönlich nie  etwas  geschuldet  hat,  und  folg- 
lich auch  jetzt  nichts  schuldet  Ganz  anders 
ist  es  bei  der  grundversicherten  Schuld,  diese 
ist  an  eine  bestimmte  Person  als  Schuldner 
geknüpft,  das  Essentielle  liegt  also  hier  in 
der  obligatorischen  Verpflichtung  der  Person 
und  die  Haftung  des  Unterpfandes  tritt  zu 
dieser  nur  als  ein  Accessorium  hinzu,  so- 
daß  der  Wegfall  desselben  die  Existenz  der 
Hauptverbindlichkeit  nicht  berühren  kann. 

3.  Kur  insoweit  kommen  neben  den  ding- 
lichen Wirkungen  einer  GrmidzinsbelaBtiiDg 
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»ligatorisolie  vor,  als  bezüglich  der  fällig ' 
^looriienen  Leistungen  zwischen  dem  Beal- 
»rechtigten  und  dem  Besitzer,  der  dieselben 
ktrichten  sollte,  eine  persohnliche  Forderung  j 
ir  Entstehung  kommt  (§  760  des  P.-R.  Ö.-B.),  | 
ese     Forderung   geht  natürlich   durch    die  • 
iSschung  am  Grundprotokoll  nicht  unter  und 
ir  das  wollte  mit  dem  im  obergerichtlichen 
eschluß    betr.     die    Kraftloserklärung  vor- 
>iiin]enden   Passus:    „mit    Bezug   auf  ihre 
ingliche  Wirkung**  angedeutet  werden. 

4.  Die  Beklagten  haben  das  belastete 
irundstiick  schon  vor  der  Prozeßeinleitung 
erkauft  und  dem  neuen  Erwerber  zugefertigt, 
iarauB  aber  folgt,  daß  die  Klage  selbst  dann 
erworfen  werden  müßte,  wenn  die  Löschung 
les  Grundzinses  am  Notariatsprotokoll  nicht 
tattgefunden  hätte,  denn  in  diesem  Falle 
7ürde  zwar  die  eingeklagte  Berechtigung 
loch  bestehen,  aber  nicht  den  heutigen  Be- 
klagten, sondern  ihren  Nachfolgern  im  Grund- 
besitz gegenüber. 


Literarisches. 

Haberstich  J.  Handbuch  des  schwei- 
zerischen Obligationenrechts,  IL  Band, 
n.  Theil;  Verlag  von  Orell  Füssli  &  CJe. 
Zürich  1887. 

Das  Buch,  mit  welchem  die  wissenschaft- 
liche Darstellung  des  schweizerischen  Obliga- 
tionenrechis  durch  den  Yer&sser  abgeschlossen 
wird,   behandelt  die  Privatrechtlichen  Perso- 
nenverbände (einfache  Gesellschaft,  KoUectiv- 
gesellschaft,   Kommanditgesellschaft,    Actien- 
gesellschaft,  Genossenschaften  und  Vereine), 
den   Wechsel,   Check,    wechselähnliche   und 
andere  indossable  Papiere,  die  Inhaberpapiere, 
das  Begisterwesen,  das  Firmenrecht  und  die 
Vorschriften    über    Buchführung.     Dasselbe 
zeichnet  sich,  wie  die  bereits  erschienenen  Lie- 
ferungen (I.  Band  und  I.  Theil  des  11.  Bandes), 
durch  die   freie,   populäre   und  doch  wissen- 
schaftliche  Behandlung    des    Gesetzesstoffes 
aus.   Der  Verfasser  geht  immer  zunächst  in 
einer  allgenieinen  Betrachtung  auf  den  Grund 
und  die  Entstehungsgeschichte  der  einzelnen 
Bechtsinstitute,  die  er  bespricht,  zurück,  mar- 


kirt  den  Unterschied  zwischen  verwandten 
Rechtsgebilden  (einfache,  Kollectiv-,  Kom- 
mandit-,  Actiengesellschaft  etc.)  und  geht  so- 
dann bei  der  Detailbehandlung  in  der  Weise 
vor,  da£  er  die  positiven  Bestimmungen  des 
Gesetzes  erläutert,  den  innern  Zusammen- 
hang derselben  aufklärt  und  durch  Zurück- 
gehen auf  die  Motive  des  Gesetzes  Lücken 
zu  ergänzen  sucht.  Alles  dieß  geschiebt  in 
freier  Anordnung  des  Stoffes  und  gemeinver- 
ständlicher Darstellung,  sodaß  das  Buch  Jeder- 
mann, nicht  nur  dem  Juristen,  sondern  auch 
dem  Laien  bestens  empfohlen  werden  kann. 

Der  Verfasser  kritisirt  das  Gesetz .  vielfach 
und  man  kann  vielleicht  der  Ansicht  sein, 
daß  er  damit  die  Grenzen  überschreite,  welche 
einem  Hand-  oder  Lehrbuch  gesetzt  sind, 
allein  das  Auffallende  dieses  Umstandes  tritt 
zurück,  sobald  man  sieht,  daß  die  Kritik  ge- 
wöhnlich mit  der  Erläuterung  des  Gesetzes 
verbunden  wird,  also  mehr  nur  ein  Mittel 
bildet,  die  letztere  deutlicher  und  klarer  zu 
gestalten. 

Im  Fernem  üiag  auffallen,  daß  mehrere 
Seiten  einnehmende  Auszüge  aus  bundesge- 
richtlichen Urtheilen  reproducirt  werden.  Allein 
dieß  hängt  eben  mit  der  ganzen  Anlage  des 
Buches  zusammen,  das  neben  dem  Text 
keinerlei  Anmerkungen  kennt,  in  welche  der- 
artige Citate  verwiesen  zu  werden  pflegen 
und  diese  Anlage  hat  ihren  Grund  vermuth- 
lich  in  dem  Umstände,  daß  das  Buch  auch 
für  den  Nichtjuristen  geschrieben  ist  und  der 
Verfasser  annehmen  mochte,  daß  diesem  eine 
durchgehende,  zusammenhängende  Darstellung 
verständlicher  sei. 

Auf  das  Sachliche  der  Ausfuhrungen  kön- 
nen wir  hier  nicht  eintreten,  es  würde  dieß 
zu  weit  fQhren,  und  wollen  wir  überdem  eine 
bezügliche  Kritik  gerne  einer  berufenem  Feder 
überlassen. 

Zu  bemerken  ist  nur  noch,  daß  der  Ge- 
brauch des  Handbuchs  I.  und  IL  Band  durch 
ein  einläßliches  Sachregister  außerordentlich 
erleichtert  wird  und  die  Beigabe  einer  Tabelle, 
welche  auf  die  Behandlung  jedes  Gesetzes- 
artikels im  Buche  hinweist,  auch  dessen  Be- 
nutzung als  Commentar  ermöglicht. 

Google 
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Hürlimamiy  Dr.  H.,  Secretair  bei  der 
Schweiz.  Il'ordostbahn.  Die  Eidgenössi- 
sehe  EisenbahngesetBgebung  mit  An- 
gabe der  Quellen  für  die  Kenntniss 
der  darauf  bezüglichen  Praxis  der 
Bundesbehörden.  Ein  Hülfsbuch  für 
praktische  und  theorerische  Zwecke. 
Verlag  von  Orell  Füssli  &  Cie.,  Zürich,  1887. 
Dieses  Werk  ist  ein  durchaus  verdienst- 
liches zu  nennen  und  schon  die  Person  des 
Verfassers  bietet  uns  alle  Gewähr  dafür,  daß 
die  Arbeit  eine  gute,  zuverlässige  und  genaue 
ist,  denn  Dr.  Hürlimann  ist  als  guter  Jurist 
und  exacter  Arbeiter  hinlänglich  bekannt. 
Dazu  kommt,  daß  er  seit  Jahren  im  Eisen- 
bahniache  thätig  und  deßwegen  sicherlich 
auch  gerade  in  der  Eisenbahngesetzgebung 
und  der  danüt  zusammenhängen  Praxis  heimi- 
scher ist  als  mancher  Andere.  Das  Buch  be- 
friedigt schon  insofern  ein  Bedüriniß,  als  es 
ein  Sammelwerk  der  gesammten  gegenwär- 
tig geltenden  Eisenbahngesetzgebung  ist  und 
uns  dieser  Eigenschaft  wegen  die  Annehm- 
lichkeit bietet,  letztere  in  einem  einzigen 
Bändchen  vereinigt  zu  haben.  Der  Haupt- 
vortheil  desselben  besteht  indessen  in  der 
Angabe  der  Quellen  für  die  Kenntniß  der  auf 
die  Gesetzgebung  bezüglichen  Praxis  der 
Bundesbehörden  und  in  den  vielfachen  Hin- 
weisungen auf  die  Richtung,  nach  welcher 
die  dtirten  Entscheidungen,  Aeußerungen  de, 
gefallen  sind,  wodurch  das  Nachschlagen  selbst 
oft  erspart  werden  dürfte.  Das  Buch  wird 
den  Richtern,  Advokaten,  Eisenbahndirektio- 
nen, Transportgesellschaften,  Spediteuren  etc. 
.gleich    gute   Dienste    leisten.     Ein  genaues 


alphabetisches  Sachregister  erleichtert 
Gebrauch  sehr, 


Im  Verlage  von    Oreil  FÜBsli  Jt  CT». 
Zürich  ist  erschienen: 


Der 


^iviV  und  gtrafprozess 


Kantons  Zürich  und  des  Bandes. 


Ein  Kommentar 
auf  Gmndlage  der  Praxis 

von 

Dr.  F.  MeiU^ 

Advokat  und  Privatdozent   an  der  Universität 
und  am  Polytechnikum  Zärich. 

L   Band 
Preis  in  BüdekeV' Einband  Fr»  4S. 

*^*  Eine  sehr  handliche  Ausgabe  der  Ge- 
richtsverfaßung  und  der  Civilprozeße  des  Kan- 
tons Zürich  und  der  eidgenössischen  Banden 
gesetze   über  die   Organisation  der  Bundes- 
rechtspflege  und  über  das  Verfahren  bei  dem 
Bundesgerichte  in  bürgerlichen  Rechtastreitig- 
keiten  nebst  Erganzungsgesetzen.     Ist  scb<» 
das  Studium   dieser  Gesetze,  von  denen  6^ 
zürcherische  auf  rein  demokratischer  Grund- 
lage aufgebaut  ist  und  ihre  Vergleichung  mr 
andern  Prozeßgesetzgebungen  von  hohem  Jb- 
teresse,  so  gibt  der  sie  b^leitende  CommeD- 
tar   des   rühmlich  bekannten  Verfassers  den 
instruktivsten  Aufschluß  darüber,  wie  sich  die^ 
Organisation  in  der  Praxis  bewahrt  hat 


Verlag  von  Orell  Ftissli  &  Comp,  in  Ztirich, 

Soeben  erschien 
die  zweite  Hälfte  des  zweiten  Bandes  von 

(gaberstich's  igandbuch  des  (Schweizer 
(§pligationenrechts. 

Preis  12  Franken  ineluHive  Register. 

Das  einläßliche,  sorgfältigst  bearbeitete  7  Bogen  starke  Sachre^ster  erleichtert 
den  Gebrauch  des  Buches  außerordentlich  und  bringt  außerdem  eine  Tabelle,  die 
für  jeden  Gesetzesartikel  auf  dessen  Behandlung  im  Handbuche  hinweist  und  er* 
möglicht,  die  Arbeit  auch  als  Commentar  zu  benützen. 


Dmck  von  £.  Epprecht  in  Affoltem  a.  A« 


$1.  JMiiiar  1887. 


YI.  Band. 


J«2. 


Se 


.^^^eizer  Bl^^, 
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Banilelsreclitliche  EntschGiiliin;eL 


Oberriebter  J.  GotswaUar,  lOtglted  des  Handebgerichta.    Terlhff  von  OreU  FttuU  k  Cle.  in  Zttrieb. 
A,'b«nBOaMBt:    Di«  hBUUIcii«  «nclMiMn  alle  14  Tag«  and  kOniieB  b«i  aUsa  JBa0t8t6ll«tl  In  der  Sehwaia,  In  DeotMhland  nnd  Oestnteh- 

UnswB,  aowie  in  «Umi  SnohhAadlnngOii  abonnirt  travden.    Prab  per  Jahr  •  Franken. 
ZnsCfmto:  Prela  pro. gespaltene  Petltaello  M  Ota.     Dieselben  werden  entgegengenommen  ron  allen  Annonoenbnnavx  und  direkt  rvm 

d«a  Tertogen  Orall  TOsaU  *  Oomp.  in  BOrloh. 

INHALT:  1.  Urtheil  des  Handelsberichtes  Zürich  yom  3.  Desember  1886  l  S.  Fischl's 
Söhne  ca.  Groener  betreffend  Kant  2*  Entscheid  der  Äppellationskammer  des  zürcherischen 
Obergerichtee  vom  20.  November  1886  über:  ndie  Bärgschaftsknndis^nng  (Art.  508  Absatz  2 
des  O.-R.)  in  Ansehnng  ihrer  zeitlichen  Znlässigkeit.'*  d.  Entscheid  des  nämlichen  Gerichtes 
vom  13.  November  18b6  über  die  Frage  der  Haftpflicht  des  Yerkäofers  für  den  ans  ver- 
borgenen Mängeln  der  Verpackung  des  an  den  Erfüllungsort  abgesandten  Kanfgutes  ent- 
standenen Schaden« 


ürtheU 

des 

ffaüdilsgirichtis  Zürich 

vom  3.  Dezember  1886 
in  Sachen 
der   Firma   M,  FischPs   Söhne   in  Prag, 
Klägerin, 

gegen 
die  Firma  Hermann  Groener  <$•  Cie.,  Ton- 
haUenstrafie,  Zürich,  Beklagte, 
betreffend  Kauf. 


Bei  einem  in  Baten  zu  erfüllenden  Liefe- 
rungsverkauf  berechtigt  der  Verzug  des  Käu- 
fers in  der  Annahme  und  Zahlung  einer  ihm 
gelieferten  Rate  den  Verkäufer  zur  Lieferungs- 
sistinmg  der  übrigen  Raten.  Oertliche  Rechts- 
anwendung. Streit  über  die  Natur  des  Kaufes 
als  Fixgeschäfb  im  Smne  des  Art  357  des 
D.  H.-G.-B.  etc. 


Streitfrage : 
Ist  die  Beklagte  nicht  verpflichtet,  den  von 
Hermann  Groener  mit  der  Klägerin  unterm 
22.  Juni  1884  über  20  Doppelwaggons  Kar- 
toffehprit  abgeschlossenen  Kauf  bezüglich 
der  noch  restirenden   8  Doppelwaggons   zu 


ThateächUchea: 

A.  Die  beklagte  Firma  besteht  seit  dem 
1.  Januar  1886.  Solidare  Antheilhaber  der- 
selben sind  Hermann  Groener,  Vater  und 
Leo  Groener,  Sohn.  Dieselbe  übernahm  das 
Geschäft  des  frühem  Einzelkauimanns  Groener 
Vater,  Spiritushändler  am  Rennweg-Zürich 
mit  Activen  und  Passiven.  Dieser  kaufte  am 
22.  Juni  1884  von  der  Klägerin  „zwanzig 
Doppelwaggons  von  je  10,000  Kilo  Brutto 
prima  Kartoffelsprit  95  707  lieferbar  in  den 
Monaten  August  bis  Dezember  1884  und 
Januar  bis  Mai  1885,  je  zwei  Doppelwaggon 
monatlich  zum  Preise  von  447«  Fr.  per  100 
Liter  90  7o,  inclusive  neuer  Eisenbandstück- 
fässer,  franco  Bahnhof  Prag  gegen  Tratten 
30  Tage,  vom  Tage  der  Factura  mit  1  7o 
Sconto.^  Dabei  hatte  es  unbestrittenermaßen 
die  Meinung,  daß  Groener  in  jedem  der  ge- 
nannten Liefermonate  durch  sogenannte  Ver- 
sandtdispositionen  sowohl  den  genauen  Zeit- 
punkt der  Lieferung  als  den  Lieferungsort 
(Zürich,  Basel,  Genfj  bezeichne. 

B.  Gemäß  diesem  Vertrage  fand  in  den 
Monaten  August  bis  Dezember  1884  die  Lie- 
ferung der  ersten  10  Doppel  Waggons  statt 
und  es  sind  dieselben  auch  bezahlt  worden. 
Für  den  Monat  Januar  1885  verweigerte  da- 
gegen der  Käufer  (für  welchen  der  Vertrag 


18 


infolge  erheblichen  Sinkens  der  Preise  sehr 
nachtheilig  war)  die  Ertheilung  der  Versandt- 
ordre  mit  der  Erklärung,  da  die  bisher  ge- 
lieferte Waare  nicht  yertragsgemäß  gewesen 
&6i,  trete  er  vam  Vertrage  überhaupt  zurück 
und  1>ezieb@  keinen  Sprit  mehr.  Nach  Klage- 
anhebung  durch  die  Veakäuferin  unterzog  er 
sich  indelj  dem  Ton  dieser  gestellten  Begehren 
und  ert heilte  am  9.  Februar  1885  die  Ver- 
eandtordro  für  die  Januarlieferung,  Die  Waare 
(65  Fässer  ini  Facturawerthe  von  9754  Fr. 
64  Cts.)  ging  laut  den  Frachtbriefen  am  13. 
Febr,  1S85  in  2  Eisenbahn waggons  von  Prag  ab 
und  lemgto  am  21.  Februar  1885  in  Zürich 
an,  WQ  sie  auf  Weisung  des  Groener  sofort 
nach  dem  ilfientlichen  Spritlagerhause  der 
Kordostbölm  verbracht  wurde.  Die  klägerische 
Fftctur  datirt  vom  Abgangstag  der  Waare 
(18,  Februar  1885)  und  enthält  folgende 
JfiK-hBchriit :  ^Wir  bitten  um  gefallige  In- 
schüts'.iialinje  unserer  Abgabe  (Tratte  vom 
13.  Februar,  in  Circulation  gesetzt  am  3. 
März),  Fr.  iilhi.  64  per  13.  März  bei  Vor- 
kommen und  ersuchen  feimer  um  recht- 
zmii'ge  IH^poHitionaertheilung  Über  die 
pro  Febnmt-  fälligen  zwei  Dappelwaggam 
Prinimprit.* 

Nachdem  Groener  am  23.  Februar  aus 
mehreren  Fätiäem  Muster  gezogen,  stellte  er 
die  Waare  der  Klägerin  mit  Schreiben  vom 
24*  Februar  wegen  nicht  vertragsgemäßer 
Qualität  2ur  Disposition,  ertheilte  aber  gleich- 
wohl 2  Tagt'  später  (26.  Februar)  Versandt- 
diapo&ition  bezüglich  der  Februarlieferung, 
indem  er  Auftrag  gab,  einen  Theil  derselben 
an  Emil  Mudt^ux  in  Basel  und  einen  fheil 
an  die  Magasine  G^n6raux  in  Genf  zu  senden, 
bezw.  daseibat  zu  seiner  Verfügung  zu  halten. 
Am  Schlußflti  wird  Bezug  genommen  auf  den 
Brief  vom  24.  Februar,  enthaltend  die  Rück- 
weisung der  Jiinuarlieferung  wegen  vertrags- 
widriger Qualität.  Mit  Brief  vom  27.  Februar 
1885  weitet  die  Klägerin  die  Beanstandung 
dieser  Sendung  als  unbegründet  zurück  mit 
dem  Bemerken^  daß  sie  sofort  Nöthiges  zur 
Wahrung  ihrer  Interessen  und  Rechte  an- 
ordnen werdf^  und  es  hat  denn  auch  ihr  An- 
walt noch  am  gleichen  Tage  beim  Friedens- 
richterarat  Ziirieh  die  Kaufpreisklage  be- 
jsüglieh  der  Januarlieferung  eingeleitet.     Am 


28.  Februar,  als  Klägerin  den  Brief  Groenen 
vom  26,  gl.  Mts.,  enthaltend  die  Versandt- 
disposition  betreffend  der  Februärliefcrong 
offenbar  noch  nicht  empfangen  hatte,  schrieb 
sie  unter  Bezugnahme  auf  die  bereits  erfolgt« 
Rückweisung  der  Beanstandung  ihrer  Sendung 
pro  Januar:  „Bis  zur  Stunde  sind  wir  ohne 
Ihre  Versandtinstruktion  für  die  pro  Febraar 
fölligen  2  Doppel  waggons ;  wir  fordern  Sie 
auf,  uns  Ihre  dießbezüglichen  Versandtror- 
schriften  mit  Wendung  der  Post  zugehen  zu 
lassen  und  machen  Sie  für  jeden  Schaden, 
der  uns  durch  die  Verzögerung  Ihrer  Dispo- 
sitionsertheilung  erwächst,  verantwortlich  und 
haftbar.^  In  der  Antwort  vom  2.  März  ver- 
wies Groener  auf  seinen  Brief  vom  26.  Feb- 
ruar, eine  Gopie  desselben  beilegend  und  be- 
merkend, daß  solcher  vermuthlich  vor  Abgang 
des  Reklamationsschreibens  vom  28.  Februar 
im  Besitze  der  Klägerin  gewesen  sei,  sodaß 
die  Aufforderung  zur  Ertheilung  von  Ver- 
sandtvorschriften durchaus  unberechtigt  und 
überflüssig  sei  und  deßhalb  zurückgevriesen 
werde. 

C.  Mit  Brief  vom  13.  März  1885,  dem 
nämlichen  Tage,  an  welchem  der  Factura- 
betrag  fiir  die  Januarlieferung  fällig  war, 
drückt  Groener  sein  Erstaunen  darüber  aus, 
daß  er  trotz  seiner  Versandtdispositionen  vom 
26.  Februar  und  1.  März  und  trotz  des 
klägerischen  Briefes  vom  28.  Febraar  bis 
heute  noch  nicht  im  Besitz  von  Faetur  und 
Versandtanzeige  betreffend  die  per  Februar 
falligen  2  Doppelwaggons  sei  und  fügt  bei: 
„Obwohl  Sie  sich  demzufolge  schon  jetzt  mit 
der  Februarlieferung  im  Verzug  befinden, 
der  mich  berechtigen  würde,  eine  spätere 
Lieferung  nicht  mehr  anzunehmen,  gewahre 
ich  Ihnen  trotzdem  noch  eine  letzte  Frist 
bis  zum  20.  dieses  Monats  zur  Versendung 
der  Februarrate.  Sollten  Sie  aber  diesen 
Termin  nicht  ganz  genau  innehalten,  so 
acceptire  ich  die  betreffende  Lieferung  nicht 
mehr,  mache  Sie  dießfalls  für  alle  Folgen 
des  Verzuges  verantwortlich  und  behalte  mir 
vor,  ohne  Weiteres  vom  ganzen  Vertrage 
zurückzutreten.  ^ 

Am  14.  März  1885  wurde  dem  Groener 
die  von  der  Klägerin  am  13.  Februar  für 
den   Facturabetrag    der  Japuarlieferung  auf 

Jigitized  by  VjOOQI  ..- 
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hn  gezogene  Tratte  per  9754  Fr.  64  von 
Ler  Notariatskanzlei  Züricb  auf  Verlangen 
1er  letzten  Inhaberin  (Schweizerische  Credit- 
Lnstalt)  zur  Zahlung  vorgewiesen,  jedoch 
3hne  Erfolg. 

Der  Bezogene   erklärte,   er   sei   den  Aus- 
Btellem   nichts    schuldig    und    es    ging  der 
VTecfaflel  mit  Protest  Mangels  Zahlung  zurück. 
Auf   den   oben   citirten  Brief  Oroeners   vom 
13.  März  antwortete  Professor  Dr.  Meili  (An- 
walt   der  Klägerin)  mit  einer  amtlichen  An- 
zeige   Yom    18.  März,   in    welcher   folgende 
Bätze  aufgestellt  sind: 
1.  Groener  habe   den  Sprit  der  Januarliefe- 
ruBg  trotz  vertragsconfonner  Beschaffen- 
heit  aas    nichtigen    und    unzutreffenden 
Gründen  zur  Disposition  gestellt,   die  für 
den   Facturabetrag  gezogene  Tratte   von 
9754  Fr.  64   unter  Protest  und  mit  der 
Behauptung  zurückgehen  lassen,   daß  er 
nichts  schuldig  sei,  unter  diesen  Umstän- 
den  aber   befinde  er  sich  in  doppeltem 
Verzuge,  was  hiämit  constatirt  werde. 
2.  Klägerin  sei  nicht  in  der  Lage,  eine  qua- 
litativ andere  Waare   als   die  abgesandte 
zu    expediren,   bei   dieser  Sachlage  aber 
sei  selbstverständlich,  daß  zuerst  über  die 
Acceptabilität   der  letztem   definitiv  ent- 
schieden sein  müsse,  bevor  ihr  zugemuthet 
werden  könne,   weitere  Waare   zu   ver- 
senden,  sich   der   gleichen   Dispositions- 
stellung auszusetzen  und  die  bedeutenden 
Kosten  über  Fracht  und  Zoll,  Rückfracht, 
Lagerspesen    auf  sich   zu   nehmen.     Zu 
einem  solchen  Spiele  die  Hand  zu  bieten, 
sei  Klägerin  nicht  verpflichtet. 
3.  Wie  dem  Gegner  genügend  bekannt,  sei 
denn  auch  die   Frage,   ob  Klägerin  die 
Weiterlieferung  nicht  bis  zum  definitiven 
Entscheid  über  die  Acceptabilität  des  Sprits 
der  Januarlieferung   sistiren   dürfe,   zum 
Gegenstand  eines  Petitums  in  der  bereits 
schwebenden  Klagesache  gemacht,  wofür 
auf  den   Inhalt  der  Weisung   verwiesen 
werde.  Uebrigen»  sei  der  formliche  Ver- 
zag Groeners  durch  den  Wechselprotest 
besonders  documentirt  worden. 
4.  Unter  diesen  Umständen  könne   der  Zu- 
Bchrifk  des  Gegners  vom  13.  März  keinerlei 
rechtliche  Bedeutung  beigemessen  werden^ 


es   werde   gegen    den   Inhalt   derselben, 
speciell  auch   gegen    die   Drohung,    den 
mißbeliebigen    Vertrag    einseitig    aufzu- 
heben, —  eine  Operation,  deren  Endziel 
von  Groener  allerdings  längst  ersehnt  und 
angestrebt  worden  sei,   —  protestirt  und 
im  Uebrigen   die  erfolgte  Fristansetzung 
weder  als  eine  angemessene  noch  zulässige 
anerkannt.  Groener  allein  habe  alle  Folgen 
des  Verzuges  zu  tragen,   Klägerin  lehne 
solche  gänzlich  von  sich  ab. 
5.  Für  alle  Fälle  werde  ausdrücklich  erklärt, 
daß  Klägerin   bereit  sei,   die  betreffende 
Waare   ungesäumt   und  ohne  Widerrede 
zu  expediren,  sobald  Gegner  die  dießseiti- 
gen  Ansprüche  anerkenne  und  befriedige. 
D.  Die  friedensrichteramtliche  Weisung,  auf 
welche  in  obiger  Anzeige  Bezug  genommen 
wird   und  die  sich  auf  den  Streit  über  die 
Januarlieferung  bezieht,  datirt  vom  5.  März, 
ist  dem  klägerischen  Anwalt  am  6.  gl.  Mts. 
zugestellt,   von  ihm  aber   erst  am  21.  März 
dem     Handelsgericht     eingereicht     worden. 
Gleichzeitig  mit  dieser  Weisung  reichte  der- 
selbe ein  verschlossenes  KiAtchen  ein,  welches 
Spritmuster   enthalte,    die   am    13.    Februar 
1885,  unmittelbar  vor  Aufgabe  der  streitigen 
Januarrate   an  die  Eisenbahn  in  Prag  dieser 
selbst  in  Gegenwart  von  zwei  Zeugen  (Alt- 
mann und  Bleyer)    entnommen  worden  seien 
und  somit  die  Beschaffenheit  der  Waare  im 
Momente  der  Vertragserfüllung  ujid  am  Er-' 
füllungsorte  darstellen. 

Die  in  der  Weisung  zur  Hauptklage  ent- 
haltenen Streitfragen  lauten  folgenderroassen : 

1.  Ist  der  Beklagte  (Hermann  Groener)  ver- 
pflichtet, die  ihm  gesandte  Waare  (Januar- 
lieferung) anzunehmen  und  den  Kaufpreis 
im  Betrage  von  9754  Fr.  64  nebst  Zinsen 
h  6  7o  seit  13.  März  1885  und  Auslagen 
zu  bezahlen? 

2.  Ist  der  Beklagte,  —  der  weitern  Abliefe- 
rung der  Waaren  durch  die  Klägerin  vor- 
angehend^ verpflichtet,  anerzukennen,  daß 
die  beim  Handelsgerichte  deponirien  Muster 
die  vertragsconforme  Qualität  der  Waare 
darstellen  und' die  Waare  vor  Ablieferung 
in  Prag  prüfen  zu  lassen  und  zu  über- 
nehmen, sowie  die  vereinbarten  Tratten 
auszustellen  ? 


do 


Uütieben  ist  eitie  Widerklage  des  Groener 
vorgemerkt,  mit  welcher  derselbe  verlangt, 
daß  Klägerin  verjiflichtet  werde,  die  streitige 
Waare  zurückzunehmen,  ihai  den  Betrag  von 
4781  Fr.  90  un«i  18  Fr.  15  für  ausgelegte 
Fracht-,  Zoll-  uud  üntersuchungsspesen  mit 
6  7o  Zins  seit  dem  24.  Februar  1885  zu 
vergüten  und  anzuerkennen,  daß  ihm  sowohl 
für  diese  Forderung  als  alle  weitem  bereits 
entst^indencn  und  noch  entstehenden  Spesen 
uiid  Kosten  etc.  an  der  streitigen  Waare  ein 
Beten tioni recht  zustehe. 

E.  Auf  die  amtliche  Anzeige  des  klägeri- 
schen Anwalts  vom  18.  März  antwortete  der 
Vertreter  Groeners  (Advokat  Dr.  Zuppinger) 
mit  einer  Gegomnzeige  vom  21.  März,  in 
welcher  folgende  Sätze  aufgestellt  werden: 

1.  Die  Spritsendung  pro  Januar  sei  nicht 
ohne  Grund,  sondern  weil  die  Qualität 
dem  Vertrage  in  keiner  Weise  entsprochen 
habe,  zur  Disposition  gestallt  worden. 
Die  Verweigerung  der  Zahlung  dieser 
vertragswidrigen  Waare  sißi  selbstverständ- 
lich und  könne  daher  von  Verzug  auf 
Seite  des  Kiuifers  keine  Rede  sein. 

2.  Groener  nehme  Akt  davon,  daß  Klägerin 
keine  andere  Waare  liefern  könne  und 
iroUe  als  die  Januarlieferung  enthalte  und 
werde  daraus  seine  Consequenzen  ziehen. 
Ein  Recht,  mit  der  Februarlieferung  zu 
warten,  bis  der  Streit  über  die  Januar- 
lieferung durchgeführt  sei,  habe  Klägerin 
nicht,  zumal  Bie  selbst  ncLch  der  Disposi- 
tionsstellung der  Januarlieferung  (24.  Feb- 
ruar 1*^85)  Versandtordre  für  die  Februar- 
lieferung verlangt  habe  (siehe  Brief  vom 
29.  Februar). 

3.  Die  Aufwerfung  der  Rechtsfragen  vor  Frie- 
de ns  rieh  teramt  durch  die  Klägerin  entbinde 
dieselbe  nicht  von  ihrer  Pflicht  zur  zeit- 
geniäsaeii  Lieferung, 

4.  Der  Inhalt  der  Zuschrift  vom  13.  März 
weide  in  allen  Thcilen  aufrecht  erhalten 
und  KUl^eriii  deßhülb  für  die  Folgen  des 
Ver/uiiT»"*  \cr;iiitwi)rtlirh  gimarlit  unter 
Ablebiunig  jeiier  Veiiiiirwuii.i  hkeit  Aon 
Beite  (jioHiJ*'^. 

5.  Hieijä<.di  sei  Grohjiior  nach  dem  20.  März 
üiriit  itK-lir  vrqirii'hTel,  eiiiü  weitere  Sen- 
dung anzunehmen. 


Am  28.  März  insinuirte  Dr.  Zapping^  dem 
Anwalt  der  Klägerin  eine  zweite  amtliche 
Anzeige,  dahin  gehend,  daß,  nachdem  letztere 
die  ihr  angesetzte  Frist  zur  Liefemng  dss 
Februarrate  fruchtlos  habe  ablaufen  huseo. 
Groener  nunmehr  den  Vertrag  über  weitere 
Spritliefernng^n  als  aufgehoben  betrachte  und 
erhielt  sowohl  als  Antwort  auf  diese,  wie  die 
Kundgebung  vom  21  März,  eine  vom  30.  Man 
datirte  Oegenanzeige,  in  welcher  zanachst 
die  Eröffnungen  vom  18.  März  bestätigt  nod 
die  Auseinandersetzungen  der.  Qegenpartei 
vom  21.  März  bestritten,  im  weitern  aber  fol- 
gende Kundgebungen  ausgesprochen  werden: 

1.  Für  alle  Eventualitäten  werde  wiederholt, 
daß  Klägerin  bereit  sei,  die  verlangte 
Waare  ungesäumt  und  ohne  Widerrede 
zu  expediren,  sobald  Oegner  die  klägeri- 
schen Ansprüche  anerkenne  und  befriedige, 
in  welchem  Zusammenhange  wiederholt 
auf  Streitfrage  2  der  anhängig  gemachten 
Klage  verwiesen  werde.  Es  hänge  also 
lediglich  von  Groener  ab,  ob  er  die  Waare 
bekommen  werde  oder  nicht 

2.  Selbstverständlich  werde  durchaus  inWider- 
spruch gesetzt,  daß  Gegner  berechtigt  sei, 
den  ganzen  Vertrag,  wie  dies  am  Schlosse 
der  Anzeige  vom  21.  März,  gedroht  oDd 
in  derjenigen  vom  28.  gl.  Mts.  aaagefubrt 
werde,  als  aufgehoben  zu  erklären.  ^Es 
wäre  wahrlich  bequem,  —  wird  hier  fortge- 
fahren, —  wenn  man  auf  eine  solche  Weise 
sich  von  unangenehmen  Verträgen  los- 
machen konnte.  Das  Handelsgericht  wird 
nicht  ermangeln^  dießfeiUs  zu  berücksich- 
tigen, daß  jene  Aufhebung  schon  längst 
das  ganze  Sinnen  und  Trachten  des 
Gegners  war  und  daß  er  den  ersten  An- 
stoß fröhlich  ergriff,  um  jenes  lang  er- 
hoffte Ziel  zu  erreichen.^ 

3.  Schließlich  sei  zu  beachten,  daß  die  Frist- 
ansetzung, ihre  prinzipielle  Statthaftigkeit 
einmal  verausgesetzt,  unangemessen  ge- 
wesen sei. 

F.  Die  Hauptverhandlung  in  dem  mehrer- 
wähnten,  die  Januarlieferung  betreffenden 
Prozeß  fand  am  17.  April  1885  stat^  und  es 
reducirte  Klägerin  hiebei  das  Rechtsbegehren 
2  der  Weisung  dahin,  daß  sie  blos  noch  ver- 
langte, das  Gericht  wolle  erkennen^  es  sei  der 
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Beklagte,  —  der  weitem  Ablieferang  derWaare 
vorangehend,  —  yerpflichtet,  anzuerkennen, 
daß  die  dem  Gericht  vorgelegten,  am  13.  Feb- 
ruar 1885  in  Prag  gezogenen  Muster  die 
vertragsconforme  Qualität  der  Waare  dar- 
stellen ;  es  wurde  also  auf  das  Begehren  ver- 
zichtet, daß  Groener  die  Waare  zukünftig  in 
Prag  prüfe  urid  übernehme  und  dort  schon 
Accepte  für  die  Facturabeträge  gebe. 

O.  Durch  Urtheil  vom  10.  Juli  1885  hieß 
das  Handelsgericht  die  Hauptklage  der  Yer- 
kaüfenn,    soweit   dieselbe   auf  Abnahme  der 
pro  Januar  1885  gelieferten  Waare  und  Be- 
zahlung dos  Kaufpreises  gerichtet  war,   gut, 
indem  es  davon  ausging,  da^  die  Mangelrüge 
des  Beklagten   eine   unbegründete,    und    die 
gelieferte    Waare    vertragsgemäß    beschaffen 
sei.     Der  widerklageweise  geltend  gemachte 
Anspruch  des  Beklagten  auf  Wandelung  wegen 
nicht  Vertrags-  und  gesetzmässiger  Beschaffen- 
heit der  Waare  wurde   abgewiesen   und  das 
gleiche  Schicksal    traf  auch    das  zweite  Be- 
gehren der  Hauptklage,  soweit  dasselbe  noch 
festgehalten  worden  war.    Das  Gericht  fand, 
es  stehe  der  Klägerschaft   ein  Anspruch  da- 
hingehend, daß  der  Beklagte  die  vorgelegten, 
in  Prag   von    der  Januarlieferang  gezogenen 
Spiritusmuster  als   vertragsconforme  Qualität 
der  Waare   anerkenne,    nicht    zu    (siehe  Er- 
wägung 17  des  Urtheils).  Dieses  Urtheil  wurde 
dann  aber  vom  Kassationsgericht  durch  Ent- 
scheidung vom  11.  Januar  1886  aufgehoben, 
weil  dasselbe  sich  auf  den  Befund  eines  Ex- 
perten  stütze,   der   als    solcher   nicht   habe 
fuDctioniren  dürfen.  Das  Handelsgericht  wurde 
beauftragt,   einen    andera   Experten    zu   er- 
nennen  und   nach   Eingang   des  Gutachtens 
desselben  ein  neues  Urtheil  zu  fallen.  In  dem 
daraufbin  neuerdings  eingeleiteten  Verfahren 
vor  Handelsgericht  erhob  der  Beklagte  even- 
tuell auch  den  Preisminderangsanspruch,  wäh- 
renddem Klägerin  das  zweite  Bechtsbegehren 
der  Klage  in  der  Schlußverhandlung  zurück- 
zog.   Durch  Urtheil  vom  4.  Juni  1886  (ließ 
das  Handelsgericht   die  Klage  auf  Abnahme 
der  Waare    und    Zahlung    des    Kaufpreises 
neuerdings   gut,    bezeichnete   also  auch  den 
Preisminderangsanspruch    des   Beklagten   als 
unbegründet.  Auch  die  Abweisung  der  Wider- 
klag« wurde  bestätigt. 


Gegen  dieses  zweite  Urtheil  «rklärt#  der 
Beklagte  die  Weiterziehung  ans  Bundesgericht, 
es  wurde  aber  diese  mit  Entscheidung  vom 
8.  Oktober  1886  als  unbegründet  abgewiesen 
und  das  angefochtene  Urtheil  in  allen  Theilen 
bestätigt. 

H.  Am  18.  Oktober  1886  bezahlte  die 
neue  Firma  Groener  &  Cie.,  welche  unbe* 
Strittenermassen  in  sämmtliche  Verpflichtungen 
des  Hermann  Groener  eingetreten  ist,  ,  die 
Urtheilssnmme  an  den  Vertreter  der  Klägerin 
und  mit  Brief  vom  25.  Oktober  1886  richtete 
sodann  letztere  selbst  unter  Bezugnahme  hier* 
auf  das  Gesuch  an  die  Beklagte,  ihr  kund 
geben  zu  wollen,  wie  sie  es  mit  den  aus 
dem  Schluß  vom  22.  Juni  1884  resultirenden 
8  Doppelwaggons  Sprit,  den  Raten  der  Mo* 
nate  Febraar  bis  Mai  1885  zu  halten  ge* 
denke,  d.  h.  ob  sie  jetzt  die  Waare  zu  be- 
ziehen gedenke  oder  es  vorziehe,  solche  unter 
noch  zu  vereinbarenden  Bedingungen  zurück- 
zukaufen. Im  letztera  Falle  wäre  Sie,  Klä- 
gerin, zum  Rückkauf  erbötig  und  würde,  um 
die  Sache  zu  einem  raschen  Ende  zu  führen, 
durch  günstige  Conditionen  möglichst  ent- 
gegenkommen. Diese  Mittheilung  wird  unter 
Vorbehalt  aller  Rechte  gemacht  und  zum 
Schlüsse  das  Gesuch  um  umgehende  Beant- 
wortung gestellt. 

Die  Antwort  erfolgte  mit  Brief  vom  2.  No- 
vember 1886  und  lautet  dahin:  „Auf  Ihr 
Geehrtes  vom  25.  Oktober  müssen  wir  Ihnen 
bemerken,  daß  sie  sich  s.  Z.  grandlos  ge- 
Vreigert  haben,  die  4  Raten  Sprit,  welche 
nach  dem  Kaufvertrage  in  den  Monaten  Feb- 
ruar, März,  April  und  Mai  1885  zu  liefera 
waren,  innert  den  Vertragsterminen  zu  liefera 
und  nun  nach  mehr  als  Jahresfrist  die  Er- 
füllung des  Vertrages  nicht  mehr  verlangen 
können.** 

I.  Am  3.  November  1886  leitete  Klägerin 
die  gegenwärtige  Klage  beim  Friedensrichter- 
amt Zürich  ein,  am  4.  November  offerirte 
Groener  dem  Agenten  derselben  auf  hiesigem 
Platz  (Namens  Henri  Lotz)  eine  Abfindungs- 
summe von  2000  Fr.,  mit  Brief  vom  5.  No- 
vember lehnte  aber  letzterer  die  Offerte  ab^ 
darauf  hinweisend,  daß  nur  ein  Angebot, 
welches  sich  der  Summe  von  9—  10,000  Fr. 
nähere,  die  Grundlage  fiir  weitere  giterluMB^^ 
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lungen  bilden  könne.  Da  die  Beklagte  weitere 
Ofiferten  nicht  machte,  so  nahm  Klägerin  am 
9.  November  Weisung  'heraus  und  reichte 
dieselbe  mit  Klageschrift  vom  11.  November 
am  13.  gl.  Mts,  hierorts  ein. 

K.  In  der  heutigen  Hauptverhandlung  hat 
der  klägerische  Vertreter  zur  Begründung 
des  Satzes,  daß  die  Beklagte  auch  heute  noch 
zur  Abnahme  und  Zahlung  der  aus  dem 
Kaufvertrag  vom  22.  Juni  1884  restirenden 
8  Doppelwaggons  Kartoflfelsprit  verpflichtet 
sei,  —  folgende  Positionen  eingenommen: 
1.  Es  sei  rechtskräftig  festgestellt,  daß  die 
Spritsendung  pro  Januar  1885  vertrags- 
und  gesetzmäßig  beschaffen  gewesen  sei 
und  somit  Groener  dieselbe  ohne  Recht 
zur  Verfugung  gestellt  und  die  Zahlung 
des  Kaufpreises  grundlos  verweigert  habe. 
Daraus  folge,  daß  derselbe  bezüglich  die- 
ser Sendung  in  Annabmeverzug  und  was 
die  Zahlung  betreffe,  in  Erfüllungsverzug 
gerathen  sei.  Dieser  Doppelverzug  habe 
ununterbrochen  bis  zum  18.  Oktober  1886, 
(dem  Zeitpunkt  der  Zahlung  der  Klage- 
sumnie)  angedauert  und  während  dieser 
Zeit  sei  Klägerin  nicht  verpflichtet  ge- 
wesen, mit  den  weitem  Ratalieferungen 
fortzufahren,  nachher  habe  sie  aber  un- 
verzüglich Versandtdisposition  verlangt. 
(Brief  vom  25.  Oktober  1886.)  Der  Ein- 
tritt eines  Erfiillungsverzuges  ab  Seite 
der  Klägerin,  aus  dem  Groener  das  Recht 
zum  Vertragsrücktritt  ableite,  sei  verhin- 
dert worden  durch  den  angedeuteten 
Doppelverzug  des  letztem,  denn  das 
Rechtsgeschäft  vom  22.  Juni  1884  quali- 
ficire  sich  als  ein  einheitlicher^  wenn 
auch  ratenweise  zu  erfüllender  Lieferangs- 
vertrag,  die  Verpflichtungen  des  Käufers 
zur  Annahme  und  Zahlung  der  Januar- 
lieferung und  der  Verkäuferin  zur  Effec- 
tuirung  der  weitern  Raten  seien  also  solche 
aus  dem  nämlichen  Vertrage  und  nun 
könne  nicht  der  eine  Contrahent  Erfüllung 
des  letztem  verlangen,  währenddem  er 
sich  bezüglich  der  ihm  aus  dem  nämlichen 
Geschäfte  obliegenden  Verpflichtung  im 
Verzuge  befinde;  wenn  aber  die  Frage 
nach  dem  Vorhandensein  eines  Erfüllungs- 
verzuges auf  Seite  der  Klägerin  verneint 


werden  müsse,  so  falle  der  Titel,  auf  den 
Beklagter  sein  Rücktrittsrecht  stütze,  und 
mit  diesem  das  letztere  selbst  dahin,  der 
Vertrag  bleibe  aufrecht  und  sei  folglich 
zu  halten. 

Eventuell,  wenn  ein  Erfuilangsverzug  der 
Klägerin  angenommen  werden  wollte,  hätte 
Groener  den  Ansprach  auf  Rücktritt  vom 
Vertrag  dennoch  nicht  erworben,  weil  er 
pflichtig  gewesen  wäre,  der  Klägerin  eh» 
angemessene  Frist  zur  Nacbliefemng  an- 
zusetzen, dieß  aber  nicht  gethan  habe, 
denn  die  Frist  von  bloß  5  Tagen  (vom 
15.  März  1885,  dem  Tage  der  Ankunft 
des  Briefes  ^om  13.  März  bis  zum  20. 
März)  sei  keine  angemessene.  Die  Frist- 
ansetzung müsse  die  Interessen  des  säu- 
migen Schuldners  wahren  und  die  pargatio 
morae  nicht  unmöglich  machen.  Von  einem 
Fixgeschäfte,  das  die  Fristansetzang  nicht 
fordere,  könne  im  vorliegenden  Falle  nicht 
gesprochen  werden. 

Die  Begründetheit  der  Klage  folge  fener 
aus  der  Natur  des  in  Frage  stehendeo 
Vertrages  als  eines  zweiseitigen  (Art  95 
des  O.-R.),  denn  aus  einem  solchen  könne 
kein  Contrahent  Erfüllung  yerlangoi,  aufier 
er  habe  seinerseits  schon  erfüllt  oder  sei 
doch  zur  Erfüllung  bereit.  Das  Beehren 
Groeners,  daß  Klägerin  weiter  liefere,  ob- 
gleich er  seinerseits  die  Annahme  nnd 
Zahlung  der  unmittelbar  vorhw  effectnir- 
ten  Rate  ohne  allen  Grund  verweigert 
habe,  müsse  also  auch  von  diesem  Ge- 
sichtspunkte aus  als  ein  unbegründetes 
erklärt  werden,  womit  wiederum  gesagt 
sei,  daß  ein  ErniUungsverzag  auf  Seite 
der  Klägerin  nicht  vorliege  und  deßhaib 
Beklagter  kein  Recht  zum  Vertagsrück- 
tritt  erworben  habe. 

Zum  gleichen  Resultate  führe  die  Letire 
von  der  Voraussetzung.  Vertragsvomas- 
setzung  sei  gewesen,  daß  Klägerin  dem 
Beklagten  immer  nur  2  Doppeiwaggons 
oder  rund  10,000  Kilos  creditüre,  was  sicii 
aus  der  Vereinbarung  monatlicher  Liefe- 
rangen mit  Zahlung  naoh  30  Tagen  er- 
ergebe. Würde  nun  aber  gesagt,  daß  die 
Weigerung  Groeners,  bereits  gelieferte 
Raten   zu   zahlen,   die  Klägerin  von  der 
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Verpflichtung   zur   Weiterlieferung    nicht 
entbinde,   so  wäre   das  Besultat  das,  daß 
letztere  jenem   bis   auf  50,000  Fr.  hätte 
creditiren  müssen,  was  mit  der  Yertrags- 
grundlage   und   Vertragsvoraussetzung  in 
offenbarem  Widerspruch  stünde. 
5.   Das  ganze  Benehmen  Groeners,  seine  Ver- 
tragskündigung vom  Januar  1885,  die  An- 
nahme und  Zahlungsyerweigerung  bezüg- 
lich  der  Januarlieferung,   die  nachherige 
Prozeßführung  etc.    sei  ein  doloses,   arg- 
listiges gewesen  und  auch  deßwegen  habe 
Klägerin   sich   nicht  für  verpflichtet  er- 
achten  können,   weitere  Lieferungen   zu 
machen. 
li.  Darauf  erwiderte  der  Vertreter  der  Be- 
klagten, indem  er  auf  Abweisung  der  Klage 
antrug: 

1 .  Das  in  der  Weisung  enthaltene  Begehren 
laute  einfach  auf  Haitang  des  Vertrages 
bezüglich  der  restirenden  8  Doppelwaggons 
und  verlange  demnach  etwas  Unmögliches, 
weil  die  vertraglich  stipulirten  Lieferungs- 
termine längst  abgelaufen  seien.  Klägerin 
sage  nicht,  ob  sie  die  Abnahme  der  acht 
Doppel  waggons  auf  einmal  oder  periodisch 
verlange  und  müsse  deßhalb  die  Klage 
wegen  mangelnder  Substantiirung  (ange- 
brachtermaßen) abgewiesen  werden. 

2.  Eventuell,  wenn  auf  das  Materielle  der 
Sache  eingetreten  werde,  komme  zunächst 
in  Frage,  nach  welchem  örtlichen  Recht 
der  Streit  zu  entscheiden  sei  und  darauf 
antworte  die  Beklagte,  nach  dem  schwei- 
zerischen Obligationenrecht,  weil  die  Con- 
trahenten  das  Vertragsverhältniß  diesem 
Rechte  haben  unterstellen  wollen  und  ihr 
Wille  maßgebend  sei.  Dieser  ergebe  sich 
zunächst  daraus,  daß  die  Parteien  im  Pro- 
zesse betr.  die  Abnahme  und  Zahlung  der 
Januarlieferung  über  die  Anwendung  des 
schweizerischen  Rechtes  einig  gewesen 
seien,  dann  aber  auch  daraus,  daß  der 
Vertrag  vom  22.  Juni  1884  in  Zürich 
mit  dem  Agenten  der  Klägerin  abge- 
schlossen worden  sei. 

3.  Der  Vertrag,  auf  dessen  Haltung  geklagt 
werde,  sei  dahingefallen,  weil  Klägerin  in 
ErTüHungsverzug  gerathen  sei,  Groener 
dadurch  das  Recht  zum  Vertragsrücktritt 


erworben  und  auch  geltend  gemacht  habe, 
bezw.  heute  geltend  mache.  Es  handle 
sich  um  ein  Fixgeschäft,  wofür  zunächst 
die  Vermuthung  des  Art.  234  des  O.-R. 
angerufen  und  im  Uebrigen  darauf  abge-  ^ 
stellt  werde,  daß  der  Wille  der  Contra^ 
henten,  es  müssen  die  einzelnen  Raten 
jeweilen  spätestens  bis  zum  letzten  Tage 
des  betreffenden  Monates  geliefert  werden, 
sich  mit  aller  Deutlichkeit  aus  der  Ver- 
tragsstipulation  ergebe.  Unterstützend 
komme  hiezn,  daß  es  sich  um  eine  Waare 
handle,  welche  in  kürzester  Frist  den  ver- 
schiedensten u.  erheblichsten  Preisschwan- 
kungen unterworfen  sei.  Ausgehend  von 
der  Natur  des  Geschäftes  als  Fixgeschäft, 
folge  das  Rücktrittsrecht  der  Beklagten 
schon  aus  dem  Erfüllungsverzug  der  Klä-  - 
gerin  allein  (Art.  128  und  234  des  O.-R.), 
eventuell  habe  die  Ansetzung  einer  ange- 
messenen Nachfrist  stattgefunden  und  könne 
somit  das  Rücktrittsrecht  jedenfalls  aus 
dem  Art.  122  des  O.-R.  abgeleitet  werden. 
Die  heutige  Abnahme  der  restirenden  8 
Doppelwaggons  Sprit  werde  aber  auch  aus. 
dem  Gesichtspunkte  des  Art.  125  des  O.-R. 
verweigert,  denn  auf  Grund  der  vertrag- 
lich vorgesehenen  Lieferungstermine  habe 
Groener  seinerseits  Verkäufe  abgeschlossen, 
die  zu  erhaltende  Waare  weiter  verkauft 
und  als  sie  nicht  gekommen,  den  Bedarf 
anderweitig  decken  müssen,  sodaß  er  nun 
schon  versehen  sei  und  für  die  streitige 
Waare  keinen  Bedarf  mehr  habe.  Zudem 
representire  dieselbe  beute  einen  viel  ge- 
ringem Werth  als  zur  Zeit,  da  sie  hätte 
geliefert  werden  sollen. 
4.  Die  replicatorische  Einwendung  der  Klä- 
gerin, sie  sei  deßwegen  nicht  in  Erfüllungs- 
verzug  gerathen,  weil  sich  Groener  im 
Momente  der  Fälligkeit  ihrer  Leistungen 
bezüglich  der  Januarlieferung  in  Annahme- 
und  Zahlungsverzug  befunden  habe,  sei 
durchaus  nicht  zutreffend.  Der  letztere 
habe  das  gesetzliche  Recht  und  sogar  die 
Pflicht  zur  Prüfung  der  Waare  gehabt, 
bei  dieser  sei  er  zum  Schlüsse  gelangt, 
daß  dieselbe  dem  Vertrag  nicht  entspreche 
und  in  dieser  Annahme  bestärkt  worden 
durch   die   vielfachen  Reclamationen  der 
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EttiideD  und  die  Privatgutachten  yon  Sand 
ond  Beriscbinger,  gewiß  habe  er  nun 
reclamiren  und  Zahlung  verweigern  dürfen ; 
da  dieß  in  gutem  Treuen  geschehen  sei, 
habe  sein  Verhalten  der  Klägerin  unmög- 
lich das  Recht  geben  können,  die  Liefe- 
rung der  weitem  Raten  zu  verweigern. 
Dieser  Fall  dürfe  durchaus  nicht  auf 
gleiche  Linie  gestellt  werden  mit  dem- 
jenigen, in  welchem  der  Käufer  die  ge- 
lieferte Rate  acceptire,  den  föiligen  Kauf- 
preis aber  gleichwohl,  z.  B.  wegen  Un- 
vermögens oder  reiner  Zahlungsflucht  etc. 
nicht  berichtige,  wiewohl  auch  für  diesen 
Fall  ein  Recht  des  Verkäufers,  die  wei- 
tem Raten  zurückzuhalten,  nicht  aner- 
kannt werde. 

5.  Ein  anfälliger  Verzug  Groeners  in  Bezug 
auf  die  Annahme  und  Zahlung  der  Januar- 
lieferang hätte  die  Klägerin  auch  deß- 
wegen  zur  Sistirung  der  übrigen  Rata- 
lieferungen  nicht  berechtigt,  weil  das 
Lieferangsgeschäft  vom  22.  Juni  1884 
ein  theilbares,  aus  10  Einzelkäufen  Zu- 
sammengesetzes sei  und  der  Verzug  des 
Käufers  bei  einem  dieser  Verträge  ohne 
allen  Einfluß  sei  auf  die  Verpflichtungen 
des  Verkäufers  aus  einem  andern  Ver- 
trage. 

6.  Groener  habe  bezüglich  der  Januarliefe- 
rung  deßwegen  nicht  in  Verzug  gerathen 
können  resp.  es  sei  ein  bezüglicher  Ver- 
zug wieder  aufgehoben  worden  dadurch^ 
daß  Klägerin  vor  Friedensrichteramt,  in 
den  amtlichen  Anzeigen  ihres  Anwaltes 
vom  18.  und  30.  März  1885  und  auch 
noch  vor  Gericht  nicht  bloß  Annahme 
und  Zahlung  der  Januarlieferung,  sondern 
überdem  Anerkennung  der  dem  Gericht 
vorgelegten  Muster,  als  die  vertragsgemäße 
Qualität  der  Waare  darstellend,  Abnahme 
und  Prüfung  der  weitem  Lieferungen  in 
Prag  und  dortige  Ausstellung  von  Accep- 
ten  verlangt  habe,  diese  Begehren  aber 
unbedingt  grund-  und  haltk)s  gewesen 
seien  und  somit  eine  Zuvielforderang  der 
Klägerin  vorliege,  welche  Groener  zu  er- 
füllen nicht  verpflichtet  gewesen  sei. 

7.  Darin,  daß  KlS^erin  nach  bereits  erfolgter 
Dispositionsstellung    der   Januarlieferang 


bezüglieh  der  Februarrate  Versandidi^- 
sition  verlangt  habe,   liege  der  Ausdmek 
des  Willens,    daß   sie  jener  Dii^podtions- 
stellung  kein  Gewicht  beilege,  in  dersdben 
nicht  einen  Verzug  Groeners  erblidce  und 
eventuell  keine  Rechte  aus  einem  scdcfaen 
ableite,  also  auch  nicht  die  Befiigniß,  die 
Lieferang  der  übrigen  Raten  zu  flistiren. 
Die  übrigen  Rechtsausführungen  der  Klä- 
gerin wurden  bestritten,  namentlich  auch  so- 
weit  dieselben    auf   ein    doloses   Benehmen 
Groeners   abstellen.    Der   beklagtiscfae  Ver- 
treter sucht  darzuthun,  daß  von  einem  dolosen 
Benehmen  Groeners  nicht  gesprochen  werden 
könne.    Anderseits  erwidert  Klägerin  unter 
Bestreitung   aller  Vorbringen  der  beklagten 
Partei,   daß  wenn  sie  am  28.  Februar  1885 
bezüglich  der  Febraarrate  Versandtdisposition 
verlangt  habe,  dieß  in  der  Voraussetzung  ge- 
schehen sei,  Groener  werde  von  seiner  Beni- 
tenz  bezüglich    der  Januarliefening  abstehen 
und  daß  wenn  ihre  später  erhobenea  weitem 
Begehren  betreffend  Anerkennung  der  Muster 
als  vertragconforme  Waare,  Prüfung  und  Ab- 
nahme der  letztem  in  Prag  etc.  allen&lls  zn 
weitgehend  gewesen  seien,  darauf  deßwegen 
nichto  ankomme,  weil  das  ganz  nebensäohliche 
Dinge  seien,  an  denen  natürlich  nicht  weiter 
festgehalten   worden    wäre,    sobald    Groener 
die  Januarlieferang  angenommen  und  bezahlt 
hätte.    Immer  sei   ihm  denn   auch    eiöffnet 
worden,  daß  man  erfüUungsbereit  sd,  sobald 
er  sein  renitentes  Benehmen  aufgebe. 

Der  Streit  sei  auf  Grund  des  deutschen 
Handelsgesetzbuches  zu  entscheiden.  Beide 
Parteien  verlangen  Schutz  ihrer  Hanptanträge 
unter  den  gewöhnlichen  prozessualen  Folgen 
für  die  Gegenpartei, 

Entacheidimgagründe  : 
1.  Die  Klage  bezweckt  die  richterliche  Fest- 
stellung der  fortdaueraden  Rechtsverbindlieh- 
keit  des  am  22.  Juni  zwischen  der  Klägerin 
und  dem  Kaufmann  Hermann  Groener  über 
20  Doppelwaggons  Kartoffelsprit  zn  Stande 
gekommenen  Kauf-  bezw.  Lieferangsvertrages, 
soweit  derselbe  seine  Erfüllung  noch  nicht 
gefunden  hat,  also  bezüglich  der  noch  resti- 
renden  8  Doppelwaggons  und  zwar  in  der 
Meinung,  daß  derselbe  als  zwischen  den 
heutigen  Parteien  geltend  erklärt  wocdea  soll. 
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lieber  den  ktztern  Punkt,  d.  h.  darüber,  daß 
wenn  der  Vertrag  überhaupt  sooh  zn  Becht 
besteht,  er  anter  den  beutigen  Parteien  Gel- 
tung haben  soll,  gehen  die  Parteien  einig, 
weil  die  Beklagte  in  alle  Verbindlichkeiten 
des  Hermann  Groener  eingetreten  ist  und 
KlSgerin  dieselbe  als  neue  Schuldnerin  an- 
erkennt 

2.  Die  VeranlaÜmig  zur  Klage  liegt  in  der 
positiven  Bestreitung  der  fortdauernden  Rechts- 
bindlichkeit  des  citirten*  Vertrages  ab  Seite 
der  Beklagten  und  der  damit  zusammenhän- 
genden Weigemng,  denselben  weiter  zu  hal- 
ten, bei  dieser  Sachlage  aber  kann  die  pro- 
zessoaliflche  Berechtigung  der  Klägerin  zur 
Anbringung  des  erw&hnten  Feststellungsbe- 
gehrens nieht  in  Zweifel  gezogen  werden. 

9.   Da  die  Ar  die  8  Doppelwaggons  ver- 
traglich vorgesehenen  Lieferungsterroine  längst 
verstrichen  sind,  so  ist  klar,  daß  die  Klage  auf 
Anericennung  einer  Verpflichtung  des  Inhalts 
geht,  jene  Waare  auch  heute  noch  abzunehmen 
und  zn  bezahlen.  Dagegen  hat  sich  die  Klä- 
gerin allerdings  darüber  nicht  ausgesprochen, 
in  welcher  Weise  sie  die  Empfangnahme  der 
Waare  beanspruche,  ob  in  einer  einheitlichen, 
einmaligen  Gesammtlieferung  oder  in  periodi- 
schen,   speziell  in  monatlichen  Bezügen  von 
je  2  Waggons,   wie  es  der  Vertrag  vorsieht 
und  in  dieser  Richtung  l^det  die  Klage  aller- 
dings an  einem  Mangel,  allein  es  würde  sich 
nicht  rechtfertigen,  dieselbe  deßwegen  ange- 
brachtermassen  abzuweisen,  weil  außer  Frage 
steht,  daß  Eüägerin  ihr  Begehren  auf  Haltung 
des  Kaufes  nicht  davon  abhängig  macht,  ob 
die  eine   oder  andere   der  zwei   genannten 
Lieferungarten  festgesetzt  werde,  sondern  das- 
selbe eventuell  auch  dann  festhält,   wenn  es 
nur  in  der  für  sie  ungünstigem  Art  der  Raten- 
lieferangen  gntgeheissen  werden  könnte,  sodaß 
ihr  Petitum  einfach  als  dahin  lautend  betrach- 
tet werden  kann,  es  möge  die  Beklagte  nach 
Befinden   des  Gerichtes   zur   sofortigen  ein- 
nnligen   oder   zur   periodischen   ratenweisen 
Empfangnahme   der  Waare  verpflichtet  wer- 
den,   eine    Formulirung^    welcher    keinerlei 
prozessualische  Bedenken  entgegenstehen. 

4.  Uebergehend  auf  die  Sache  selbst,  kommt 
zunächst  in  Frage,  nach  welchem  örtlichen 
Becht  der  vodiegende  Streit  zu  beurtheilen 


sei,  ob  nach  schweizerischem  oder  östreichi- 
schem.  Die  Entscheidung  hängt  davon  ab, 
welchem  dieser  beiden  Rechte  die  durch  den 
Vertrag  vom  22.  Juni  1884  begründete  Obli- 
gation unterworfen  sei,  denn  nach  diesem  ist 
auch  die  hier  streitige  Frage  des  Untergangs 
derselben  zu  beurtheilen.  Maßgebend  hiefür 
ist  der  ausdrückliche  oder  stillschweigend 
vorauszusetzende  Wille  der  Vertragscontra- 
henten.  Die  Beklagte,  welche  diesen  Stand- 
punkt acceptirt,  beruft  sich  nun  darauf,  daß 
die  Parteien  den  frühem  Prozeß  betreffend 
Abnahme  und  Zahlung  der  Januarlieferung 
ausschließlich  auf  Grund  des  schweizerischen 
Rechts  plädirt  haben  und  schließt  aus  dieser 
Thatsaohe  auf  eine  Anerkennung  der  Con- 
trahenten,  daß  das  Vertragsverhältniß  vom 
Juni  1884  dem  hiesigen  Rechte  unterstellt 
worden  sei,  allein  der  Schluß  geht  zu  weit, 
denn  das  angedeutete  Verhalten  der  damali- 
gen Parteien  kann  seinen  Grund  ebensogut 
in  der  Betrachtung  haben,  daß  es  für  Ent- 
scheidung der  in  jenem  Prozeße  streitig  ge- 
wesenen Frage  vollständig  auf  das  gleiche 
hinaus  komme,  ob  schweizerisches  oder  öst- 
reichisches  Recht  angewendet  werde  und  daß 
nur  deßhalb,  der  Einfachheit  wogen  das  so- 
wohl den  Parteivertretem  als  dem  Gerichte 
näher  gelegene  und  auch  beiden  Theilen 
geläufigere  schweizerische  Recht  citirt  wurde. 
Diese  Auffassung  liegt  viel  näher  als  die 
andere,  weU  der  Ausgangspunkt  derselben, 
die  Annahme  der  wesentlichen  Uebereinstim- 
mung  beidw  Rechte  bezQglich  der  damals 
streitigen  Frage  der  Wirklichkeit  entspricht 
und  deßhalb  gar  keine  Veranlaßung  vorlag, 
sich  darüber  Rechenschaft  zu  geben,  welches 
der  Wille  der  Confrahenten  bezüglich  der 
örtlichen  Rechtsanwendung  zur  Zeit  des  Ver- 
ragsschlusses  gewesen  sei.  Haben  sich  aber 
die  Parteien  damals  aus  den  angeführten 
Gründen  keine  Rechenschaft  darüber  gegeben, 
so  kann  in  ihrem  Verhalten  keine  weitere 
Willenserklärung  erblickt  werden  als  die,  es 
solle  der  gerade  pendente  Streit  auf  Grund 
des  schweizerischen  Rechtes  beurtheilt  wer- 
den. Daraus  folgt,  daß  die  Frage  der  ört- 
lichen Rechtsanwendung  für  den  vorliegenden 
Fall  eine  durchaus  offene  ist  und  das  Ver- 
halten der  Parteien  im  frühem  Prozeß  nicht 
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einmal  ein  Indiciura  fiir  die  Willensmeinung 
derselben  hin  sichtlich  der  Rechtsan  Wendung 
Im  entscheidenden  Moment  des  Vertrags- 
schlusscB  bilden  kann.  Tritt  man  aber  frei 
an  die  Frage  beran^  so  muß  sie  im  Sinne 
der  Anwendung  üstreiebi sehen  Rechts  ent- 
schieden werden.  Es  ist  nicht  ohne  Weiters 
klar,  daß  Zürich  als  Enfstehungsort  des  Ver- 
trages KU  betrachten  uei^  denn  wenn  auch 
der  Schluß  zunächst  zwischen  Groener  und 
dem  hiesigen  Agenten  vereinbart  wurde,  so 
erfolgte  doch  die  schließliche  Bestätigung  des 
Geschäftee  durch  einen  an  die  Klägerin  direkt 
gerichteten  Brief  Groeners  (siehe  Akt  6  der 
frühern  Akten)  und  daraus  dürfte  gefolgert 
werden,  daß  A^ent  Lotz  den  Kauf  nur  ver- 
mittelte, die  endgültige  Perfection  desselben 
aber  erst  mit  Eingan^^  des  Bestätigungs- 
schreibens (in  Pest)  und  stillschweigende  An- 
nahme desselben  eintrat.  Dazu  kommt  nun 
aber  uls  entscheidende  Thatsache,  daß  der 
Erfüiimigmrt  des  Vertrages  unzweifelhaft 
Prag  ist,  worüber  die  Parteien  nicht  nur  im 
frühern  Prozeße  einig  gingen,  sondern  auch 
im  Gegenwärtigen  einig  gehen  und  was  sich 
aus  der  J^tipulation  ergibt,  daß  Klägerin 
fmntö  Bahnhof  Prag  im  liefern  habe,  denn 
es  entsprifbt  der  Natur  der  Sache  und  der 
muthinaßlichen  Intention  der  Contrahenten, 
daß  für  den  objektivi^n  Bestand  und  die 
Wirkungen  eines  Vertrages  das  Recht  des- 
jenigen Ortes  maßgebend  sei,  an  welchem 
der  letztere  errüllt  wervlen  soll.  Wenn  sich 
die  Klägerin  verpflichtete,  franco  Bahnhof 
Prag  7M  liefern,  also  einfach  dafür  einstehen 
wollte,  daß  die  Waare  bei  ihrer  Aufgabe  in 
Prag  vertrage-  und  gesetzmäßig  beschaffen 
sei,  so  hatte  sie  gewiss  auch  die  Meinung, 
daß  gerade  diese  Frage  nach  dortigem  Rechte 
entschieden  werden  soli,  sofern  und  soweit 
davon  etwas  abhängen  sollte  und  auch  der 
Käufer  hätte  beim  Nachdenken  über  die  Sache 
zum  gleichen  Schlüsse  gelangen  müssen.  Der 
Kaufpreis  war  durch  Honorirung  von  Tratten 
EU  bezahlen,  die  Klägerin  konnte  sich  also 
durch  deren  einfache  Weiterbegebung  bezahlt 
machen,  vorausgesetzt  nur,  daß  Groener  die 
Anweisungen  gegenüber  dem  letztem  Inhaber 
einlöste.  Auch  war  letzterer  auf  Verlangen 
offenbar  verpHichtet]  zu  acceptiren,  also  Accepte 


I  an  Zahlung  zu  liefern,  sodaC  auch  hinsicht- 
lich der  Preiszahlung  Prag  als  ErfÜllungsoit 
angesehen  werden  darf.  Die  Streit&age  ist 
also  nach  dem  in  Prag  geltenden  deutsdien 
Handelsgesetzbuch  zu  beurtheilen. 

5.  Es  herrscht  kein  Streit  darüber^  daß 
der  Lieferungsvertrag  vom  22.  Juni  1884 
s.  Z.  in  perfecter  und  rechtsverbindlicher 
Weise  zu  Stande  gekommen  ist  und  mit 
dieser  Thatsache  ist  das  Klagefundament  zu- 
nächst gegeben,  weil  die  NichthmehaltQog 
einer  vertraglich  fixirten  Erfullungszeit  in  der 
Regel  den  Untergang  einer  Obligation  nicht 
zur  Folge  hat^  vielmehr  dieß  nur  aasnahms- 
weise  und  oft  blos  in  Verbindung  mit  andern 
Umständen  der  Fall  ist,  woraus  folgt,  dafi 
derjenige  Contrahent,  welcher  diesen  Unter- 
gang als  Folge  nicht  rechtzeitiger  Erfüllung 
geltend  macht,  darthon  muß,  daß  die  speziellen 
Voraussetzungen  zutreffen,  unter  denen  die 
verspätete  Erftillung  den  behaupteten  Unte^ 
gang  des  Vertrages  nach  sich  zieht 

6.  Die  Beklagte  wirft  der  Klägerin  bezüg- 
lich der  noch  in  Frage  kommenden  8  Doppcl- 
waggons Sprit  ErfQllungsverzug  vor  und  glaubt, 
daß  dieser  allein  ihr  schon  das  Recht  zum 
Vertragsrücktritt  gegeben  habe.  Diese  An- 
sicht wird  auf  die  Annahme  gestützt,  daS 
sich  der  Vertrag  vom  22.  Juni  1884  bezü^ 
lieh  jeder  einzelnen  Lieferung  als  Fixgeschäft 
darstelle,  allein  dieser  Auffassung  kann  nicht 
beigepflichtet  werden,  womit  auch  die  daraus 
gezogene  Schlußfolgerung  wegfällt  Die  ver- 
tragliche  Vereinbarung,  wie  sie  durch  den 
spätem  Verkehr  interpretirt  und  fes^estellt 
wurde,  geht  dahin,  daß  der  Käufer  innerhalb 
jedes  der  näher  bezeichneten  Monate  bezüg- 

^lich   zweier    Doppelwaggons  Sprit  Versandt- 
disposition zu  ertbeilen  habe  und  ihm  darauf- 
'  hin  die  Waare  sofort,    bezw.  so  bald   als  es 
I  nach   dem    üblichen  Geschäftsgange  möglich 
'  sei,   geliefert    werden   müsse,  eine  Frist  ist 
.  also  dhrekt  nur  für   die  Ertheilung  der  Ver- 
!  sandtdisposition   gegeben,   sie   hat  im  Laufe 
des  vertraglich   vorgesehenen  Monats  zu  ge- 
schehen,  ansonst   dei*  Käufer  in  Verzug  ge- 
räth,    sie    kann   also  auch    noch    am  letzten 
Tage    des  Monats    stattfinden  und  dann  fallt 
die  Lieferung  selbst   erst   in  den  folgenden 
Monat,   unter  diesen  Umständen   aber  kann 
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nicht  gesagt  werden,  daß  für  die  letztere 
selbst  Tereinbart  sei,  sie  müsse  binnen  einer 
genau  festbestimmten  Frist  stattfinden  (Art 
357  des  D.  H.-G.-B.).  Zq  einem  andern  Re- 
sultate könnte  man  aber  auf  Grund  des  hier 
maßgebenden  deutschen  Handelsgesetzbuches 
selbst  dann  nicht  kommen,  wenn  man  von 
der  Vorschrift  der  Versandtdisposition  ab- 
sehen und  einfach  als  vereinbart  betrachten 
wurde :  „lieferbar  in  den  Monaten  Januar  bis 
Mai  1885  etc.,  monatlich  2  Doppelwaggons*^, 
denn  auch  dann  dürfte  nach  der  Auslegung, 
welche  der  Art,  357  des  D.  BL-G.-B.  in  der 
deutschen  Gerichtspraxis  gefunden  hat,  nicht 
davon  ausgegangen  werden,  daß  die  Contra- 
henten  daa  Stehen  und  Folien  des  Ver- 
trages haben  davon  abhängig  machen  wollen, 
daß  jeweilen  spätestens  am  letzten  Tage  des 
Monats  geliefert  werde,  die  deutsche  Gerichts- 
praxis erbKckt  diesen  Willen  nicht  in  jeder 
Aufstellung  einer  bestimmten  Lieferfrist,  son- 
dern verUngt  eine  besondere  Documentirung 
desselben  und  diese  Praxis  steht  gewiß  auch 
im  Einklänge  mit  dem  Gesetze,  welches  für 
das  Fixgeschäft  eine  Verabredung  verlangt, 
daß  die  gesetzte  Lieferzeit  oder  Lieferfrist 
genau  beobachtet  werde  und  damit  zu  er- 
kennen gibt,  es  mfitoe  der  Wille,  der  Inne- 
haltung der  Lieferzeit  eine  so  große  Bedeu- 
tung beilegen  zu  wollen,  daß  das  Schicksal 
des  Vertrages  selbst  davon-  abhängen  soll, 
ausdrücklich  oder  stillschweigend  seinen  be- 
sondem  Ausdruck  gefunden  haben  (siehe 
Fuchsberger,  Handelsrecht  I,  pag.  662  und 
663).  Es  ist  dieß  auch  der  Standpunkt  des 
Art.  123  des  Schw.  O.-R.;  die  Vermuthung 
des  Art  234  unseres  Gesetzes  kennt  das 
deutsche  Handelsgesetzbuch  nicht. 

7.  Groener  hat  nun  aber  der  Klägerin  be- 
züglich der  Februarrate  1885  eine  Nachfrist 
gewährt  und  diese  wird  richtigerweise  nicht 
bloß  vom  13,  bezw.  15.  März  bis  20.  gl.  Mts. 
berechnet,  weil  die  Versandtdisposition  schon 
am  26.  Februar  gegeben  worden  ist,  die 
Lieferfrist  am  letzten  dieses  Monats  zu  Ende 
ging  und  deßhalb  schon  die  Zeit  vom  1.  März 
an  als  Nachfrist  zu  behandeln  ist.  Sodann 
hat  Klägerin  auch  nach  dem  20.  März  nicht 
geliefert  und  kann  sich  deßhalb  heute  sicher- 
lich nicht  darauf  berufen,  sie  habe  zu  wenig 


Nachfrist  gehabt.  Daraus  folgte  daß  wenn  sie 
wirklich  in  Erfüllungsverzug  ^^omthem  ist, 
Groener  das  Recht,  vom  Vertrags  abzugeJien, 
gleich  als  ob  derselbe  nicht  geschloBflen  wor- 
den wäre,  —  dennoch  erworben  hat  und 
zwar  auf  Grund  der  Art  355  und  356  des 
D.  H.-G.-B.  Hiezu  gentigte  der  Verzug  be- 
züglich einer  Rate  des  einheitlichen  Liefe- 
rungskanfes  (siehe  Entscheiduni^en  desßundes- 
oberhandelsgerichtes,  Bd.  16,  pag.  193  und 
202)  und  übrigens  liegt  die  Bache  ao^  daß 
wenn  Klägerin  bezüglich,  der  Fobniarrate  in 
Verzug  fferathen  ist,  dieß  auch  bezüglich  der 
andern  Raten  der  Fall  ist 

8.  Die  Hauptfrage,  ob  Klägerin  in  ErfuU- 
ungsverzug  gerathen  sei,  ist  nun  aber  2u 
verneinen  und  damit  fällt  auch  da»  von  der 
Beklagten  hieran  geknüpfte  RUcktnttsrecht, 
Der  Eintritt  des  ErfüUungsverzugea  auf  Seite 
der  Klägerin  ist  gehindert  worden  durch  das 
Benehmen  Groeners  bezüglich  der  Januar- 
lieferung, Es  ist  rechtskräftig  entschieden 
und  daher  nicht  weiter  diskutirbar,  daß  die 
Beanstandung  und  Rückweisung  dieser  Liefe- 
rung vom  24.  Februar  1884  eine  grundlose 
war  und  wenn  nun  auch  damit  der  Zahlungs- 
verzug noch  nicht  eingetreten  ist,  weil  Zah- 
lung erst  am  13.  März  zu  leisten  war^  so  ist 
derselbe  doch  auf  diesen  Termin  in  absolut 
sichere  Aussicht  gestellt  worden,  Groener 
lehnte  die  Erfullungsbereitschaft  betreffend 
die  Zahlung  der  Januarlieferung  von  vom- 
herein  in  der  bestimmtesten  Weise  ab  und 
da  diese  Ablehnung  eine  grund-  und  haltlose 
war,  so  konnte  er  von  der  KUigorin  nicht 
gleichzeitig  Erfüllung  hinsichtlich  duT  übrigen 
Raten  verlangen,  seine  Mahnung  blieb  recht- 
lich unwirksam,  sie  konnte  den  Erftlllungs- 
verzug  der  Klägerin  nicht  begrijnden^  resp, 
mußte  den  Eintritt  desselben  verhindern,  weil 
er  begleitet  war  mit  einem  vertragswidrigen 
Verhalten,  Groener  mehr  forderte  als  er  zu 
fordern  berechtigt  war,  nämlich  Lieferung 
der  weitem  Rate  ohne  Zahlung  dsr  frflheni 
am  vertraglich  festgesetzten  Termin.  An- 
genommen aber  auch,  dieses  BOeben  eitirte 
Verhalten  Groeners  hätte  den  Eintritt  des 
Erfüllungsverzuges  auf  Seite  der  Klägerin 
noch  nicht  zu  verhindern  vennotht.  dieser 
wäre  also  z.  B.  Ende  Februar  oder  Anfangs 
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März  1885  eingetreten,  so  vermochte  er  für 
sich  allein  das  Röcktrittsrecht  noch  nicht  zu 
begründen,  sondern  es  mußte  laut  Art  356 
des  D.  H.-G.-B.  die  Anzeige  von  der  Gel- 
tendmachung dieses  Rechtes  mit  Gewährung 
einer  angemessenen  Nachfrist  hinzukommen. 
Diese  Anzeige  mit  Fristansetzung  erfolgte 
am  13.  März,  d.  h.  an  demjenigen  Tage,  an 
welchem  der  Kaufpreis  für  die  Januarliefe- 
rutig  fallig  war  und  Groener  in  Zahlungs- 
verzug gerieth,  dieser,  sein  eigener  Verzug 
aber  hat  denjenigen  der  Klägerin,  wenn  der- 
selbe überhaupt  eingetreten  ist,  wieder  auf- 
gehoben, es  ist  eine  purgatio  morae  einge- 
treten, Groener  konnte  die  Erfüllung  nicht 
verlangen  ohne  seine  nunmehr  ebenfalls  fällige 
Verpflichtung  gleichzeitig  zu  erfüllen,  die 
Nachfristansetzung  mit  Androhung  des  Rück- 
trittes blieb  rechtlich  unwirksam,  weil  sie  mit 
dem  vertragswidrigen  Begehren  begleitet  war, 
daß  Klägerin  liefere,  obgleich  er,  Groener, 
seinerseits  die  Vertragserfüllung  verweigere. 
Wenn  die  Beklagte  meint,  die  Zahlungs- 
weigerung bezüglich  der  Januarlieferung  sei 
deß wegen  ohne  Belang,  weil  sie  ihren  Grund, 
in  der  Bemängelung  der  Waare  habe  und 
diese  in  guten  Treuen  erfolgt  sei,  so  geht 
sie  fehl,  weil  die  festgestellte  Grundlosigkeit 
der  Mängelrüge  von  selbst  auch  die  Grund- 
losigkeit der  Zahlungsweigerung  darthut.  Auf 
den  guten  Glauben  kommt  nichts  an  und 
übrigens  war  derselbe  ganz  entschieden  nicht 
vorhanden,  denn  Groener  wußte  genau,  daß 
er  jP%cA/-Sprit  gekauft  habe  und  die  ge- 
lieferte Waare  die  Eigenschaften  dieser  Marke 
besitze,  um  aber  den  mißbeliebigen  Vertrag 
lösen  zu  können,  stellte  er  weitergehende 
unberechtigte  Anforderungen,  wie  dieß  alles 
schon  in  den  frühem  Urtheilen  ausgeführt 
worden  ist.  Es  ist  nicht  einzusehen,  warum 
es  rechtlich  einen  Unterschied  machen  soll, 
ob  der  Zahlungsverzug  des  Käufers  auf  ein- 
fache Zahlungsflucht  oder  auf  Zahlungsun- 
vermögen oder  endlich,  wie  hier,  auf  den 
Grund  haltloser  Bemängelung  der  gelieferten 
Waare  und  die  Tendenz,  die  Vertragsver- 
bindlichkeit wo  möglich  abzulehnen,  zurück- 
zuführen ist. 

^.   Wenn  beklagterseits  die  Begründetheit 
r  Ausführungen  deßwegen  bestritten  wird, 


weil  sich  die  Leistung,  der^n  Erfäü^ 
Groener  am  13.  März  1885  hcxw.  *• 
früher  verweigert  hat,  nicht  üh  Gr^  t 

zu  derjenigen  darstelle,  deren  Erf^LDm^  ^ 
ihm    verlangt    worden    sei,    so    kam)    d«- 
Einwand  nicht  als  durchsch]ag^[id  ansisrr 
werden.  Allerdings  stehen  sich  die  firaLg&.i 
Leistungen  nicht  direkt  gegenübo',    alkis 
genügt,   daß  es    solche  aus   dem   i»mltrb£ 
Vertrage    sind^    denn    das  Recht,    Erfülle 
eines  Vertrages  zu  verlangen,  ist   an  die  V  r 
aussetzung    geknOpft,    daß  der    Verlai^pi>: 
auch  seinerseits  bezüglich    der  ihm  aus  d-r 
nämlichen  Vertrag  obliegenden  VerpflichtüE^ 
erfüliungsbereit  sei,  es  widerspricht  der  Ter 
tragstrene,  daß  der  eine  Conträheni  ErfoCci,' 
verlangt  und  gleichzeitig  die    Erf&Dang  d 
ihm    obliegenden    Leistung    aus      nichtig 
Gründen  ablehnt.   Freilich  behauptet  nos  t-" 
Beklagte,    es   liegen   in    concreto  10  £in7c4- 
käufe   vor,    allein    es   leuchtet    ohne  wehr* 
Begründung  ein,   daß  dem  nicht  so  ist:  ^' 
Vertrag  vom  22.  Juni  1884  stellt    sich  vir- 
mehr  als  ein  einheitlicher,  wenn  aach  all^^ 
dings  in  Raten  zu  erfüllender  LieferangskÄ:" 
dar.    Die    bisherigen  Ausführungen,    ^m»- 
der  Zahlungsverzug  des  Käufers  hinsiehtE* 
einer   ihm   bereits    gelieferten  Bäte  den  i 
fullungsverzug  des  Verkäufers  bezüglich  > 
noch   restirenden  Baten  nicht  eintreten  liü. 
finden  auch  ihre  Bestätigung  in  der  Geneb^v 
praxis,  wofür  zu  verweisen  ist  auf:  Zeitechrif: 
für  Schweizerische  Gesetzgebung  und  Rechts- 
pflege  Bd.  5   pag.   196  X.  Bd.  I  pag,  215. 
Goldschmiedt,    Zeitschria   Bd.    12   pag.  2Sil 
Nr.  71.    Entscheidungen  des  Bundesoberhao- 
delsgerichtes  Bd.  12  pag.  63  Schluß  und  ^A. 
Bd.  21  pag.  132  Nr.  43.  Nach  Maßgabe  der 
Art.  354   und  359   des  D.  H.-B.   wäre  Kla- 
genn  sogar  zur  gänzlichen  Einstellung  der 
Weiterlieforung  befugt  gewesen,  also  muß  sie 
gewiß  auch   das  Recht   zur  bloßen  Sistirang 
gehabt  haben. 

10.  Ein  weiterer  Einwand  der  Beklagten  ist 
der,  der  Zahlungsverzug  Groeners  habe  des- 
wegen nicht  wirksam  werden  und  deCbalb 
den  Eintritt  des  Erfnllungsverzuges  auf  Seite 
der  Klägerin  nicht  hindern  können,  weil  Letz- 
tere ihre  Erfüllungsbereitschaft  nicht  bloC 
von    der   Annahme    und    Begleichung   der 
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lua-rlieferuDg,   sondeni    Doch  von  weitern, 
»olut      unbegründeten   Begehren    abhängig 
macht,     also    eine  Zuvielforderong  gestellt 
be.    Auch  dieser  Auffassung  kann  indessen 
3h  t   bei  ^treten  werden.  Zwar  ist  thatsäch- 
h  richtig,  daß  Klägerin    zu  weit  ging  und 
re   Befugniß   überschritten  hat,    als  sie,  — 
fiterer    Lieferung   vorangehend,    —    Aner- 
3nnun^    gewisser  Muster,   als   die  Vertrags- 
»mäße   Qualität  der  Waare  darstellend  und 
>gar    Prüfung   der   weitern  Lieferungen   in 
rag    verlangte,   allein    dieses   Vorgehen    ist 
leij'wegeii  ohne  alle  Bedeutung,  weil  die  frag- 
ichen    Begehren    ihren   Grund    ganz   offen- 
>\eYitUch  nur  in  der  ungerechtfertigten  Ruck- 
veisung    der  Januarlieferung  und  dem  damit 
r.uaammenhangenden  Zahlungsverzug  Groeners 
satten   und    sich  deßhalb  von  vornherein  als 
solche    kennzeichneten,   die   gleichzeitig   mit 
ihrer  Yeranlaßung  dahin  fallen,  unter  diesen 
Umstanden  klar  ist,   daß   dieselben  keinerlei 
Einfluß  auf  die  Entschließungen  Groeners  be- 
züglich der  Januarlieferung  ausgeübt  haben, 
eine  derartige  einflußlose  Zuvielforderung  aber 
rechtlich  ohne  Belang  ist     (Siehe  Entschei- 
dungen des  Bundesoberhandelsgerichtes  Bd.  16 
pag.  201  und  Bd.  21  pag.  132.)    Die  ganze 
Aktenlage    beweist  nicht  nur,   daß  Klägerin, 
sobald   die  Januarlieferung  angenommen  und 
bezahlt  worden  wäre,  jene  Begehren  zurück- 
gezogen und  weiter  geliefert  hätte,    sondern 
namentlich    auch,    daß  Groener   selbst  dann, 
wenn  sie  nicht   gestellt  worden    wären,   auf 
seiner    Renitenz     bezüglich   Annahme    und 
Zahlung   der  Januarlieferung    beharrt  hätte, 
unter  diesen   Umständen   aber   muß   gesagt 
werden,  daß  der  hier  ventilirte  Einwand  von 
\\im  micht  in  guten  Treuen  vorgebracht  wird. 
11.  Ein  letzter  Standpunkt  der  Beklagten 
i%t  endlich  der,  es  habe  Klägerin  durch  ihre 
bezüglich  der  Februarrate  gestellten  Begehren 
um  Ertbeilung  von  Yersandtdispositionen  zu 
erkennen  gegeben,   daß  sie  aus  dem  Verhal- 
ten Qroeners    bezüglich   der  Januarlieferung 
kein  Recht  auf  Sistirung   der   rückständigen 
Katen  ableite,   allein   auch  diese  Position  ist 
nicht  haltbar.     Zunächst  fällt  natürlich  das 
in  einer  Nachschrift  derFactur  vom  13.  Febr. 
1885  gestellte  Begehren   um  Ertheilung  von 
Yersandtdispositionen    deßwegen    außer  Be» 


tracht,  weil  zur  Zeit,  als  dasselbe  geschrieben 
wurde,  von  einer  Bemängelung  der  Januar- 
lieferung noch  keine  Rede  war  und  naturge- 
mäß auch  keine  sein  konnte.  Was  aber  das 
gleichlautende  Begehren  vom  28.  Februar 
betrifft,  so  ist  darauf  zu  verweisen,  daß  das- 
selbe eingeleitet  wird  mit  einer  Bezugnahme 
auf  die  am  Tage  vorher  erfolgte  Rückweisung 
der  Bemängelung  Groeners,  denn  daraus  folgt, 
daß  die  Aufforderung  nur  den  Sinn  einer 
Mahnung  und  zwar  des  Inhalts  hatte,  von 
der  grundlosen  Dispositionsstellnng  abzu- 
lassen, die  Waare  anzunehmen,  zu  bezahlen 
und  die  weitere  Vertragsausführung  durch 
Ertheilen  von  Versandtvorschriften  zu  ermög- 
lichen, gewiß  aber  ist  der  Klägerin  nicht 
eingefallen,  zu  erklären  und  hat  sie  auch 
nicht  erklärt,  daß  selbst  dann,  wenn  Groener 
auf  seiner  Dispositionsstellung  beharre,  die 
weitern  Raten  geliefert  werden  sollen,  sie 
bezüglich  derselben  keinerlei  Rechte  aus  sei- 
nem vertragswidrigen  Verhalten  ableite,  auf 
alle  rechtlichen  Konsequenzen  aus  demselben 
verzichte. 

12.  Da  der  Zahlungsverzug  Groeners  bis 
zum  18.  Oktober  1886  (Berichtigung  des 
Kaufpreises  der  Januarlieferung)  ununter- 
brochen angedauert  hat,  so  konnte  Klägerin 
nach  den  obigen  Ausführungen  bis  dahin 
nicht  in  Erfüllungsverzug  gerathen,  ein  solcher 
ist  aber  auch  seither  nicht  eingetreten,  weil 
der  Grund  der  Nichtlieferung  von  da  an 
lediglich  auf  der  Annahmeverweigerung  der 
Beklagten  beruht  Da  nun  aber  diese  ihr 
Rücktritt6recht  einzig  auf  den  Titel  eines  Er- 
füllungsverznges  der  Klägerin  stützt  und  auch 
blos  darauf  stützen  kann,  so  ist  das  Vor- 
handensein desselben  Mangels  dieses  Titels 
zu  verneinen,  die  Folge  davon  aber  ist  die, 
daß  der  Vertrag  bezüglich  der  noch  resti- 
renden  8  Doppelwaggons  auch  heute  noch 
zu  Recht  besteht  und  demnach  von  der  Be- 
klagten gehalten  werden  muß.  Die  Klage  ist 
also  im  Prinzipe  gutxuheissen  und  es  fragt 
sich  bloß  noch,  in  welcher  Weise  die  Be- 
klagte jene  8  Doppelwaggons  zu  empfangen 
hat,  ob  als  einmalige  Leistung  oder  in  mo- 
natlichen Bezügen.  Dießfalls  ist  im  letztem 
Sinne  zu  entscheiden,  weil  sich  die  Natur 
des  Vertrages   als   eines  rcUcmeise  zu   er- 
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fuIleDden  LiefBrangdverhiigefi  dadurch  nicht 
geändert  bat,  daß  Groener  bezw.  die  Beklagte 
dessen  bisherige  Erfüllung  verunmöglichten, 
vielmehr  dieser  Umstand  nur  eine  Verschie- 
bung der  Lieferungstermine  zu  bewirken  ver- 
mochte. Als  solche  sind  nunmehr  festzusetzen 
die  Monate  Januar  bis  und  mit  März  1887 
in  der  Meinung,  daß  in  jedem  derselben  2 
Doppelwaggons  Sprit  zu  liefern  sind. 

13.  Da  die  Beklagte  hienach  ganzlich  unter- 
liegt, sind  ihr  die  Kosten  nebst  einer  ange- 
messenen Prozeßentschädigung  an  die  Klä- 
gerin aufzulegen. 

Schluss: 

1.  Die  Beklagte  ist  schuldig,  den  mit  der 
klägerischen  Firma  abgeschlossenen  Kauf  be- 
züglich der  restirenden  acht  Doppelwaggons 
Kcurtoffelsprit  zu  halten,  und  zwar  in  dem 
Sinne,  daß  von  Januar  1887  an  monatlich  je 
zwei  Doppelwaggons  zu  liefern,  zu  beziehen 
und  zu  bezahlen  sind. 

2.  Die  Staatsgebühr  wird  auf  Fr.  200  an- 
gesetzt. 

3.  Die  Kosten  sind  der  Beklagten  aufgelegt. 

4.  Dieselbe  hat  der  Klägerin  eine  Prozeß- 
entschädigung von  Fr.  150  zu  bezahlen. 

5.  MitÜieilung. 


Die  Bürgsohaftskündigumg   (Art.   608 
Absatz  2  des  0>B.)  in  Ansehnng  ilirer 

Keitliohen  ZtUässigkeit. 

(Obergericht  Zürich,  App.-K.   20.  November 

1886  i.  S.  Wild  ca.  Martin.) 


Ein  Bürge  schrieb  am  gleichen  Tage,  an 
welchem  er  die  Bürgschaffcsverpflichtung  ein- 
gegangen hatte  (22.  April  1883)  dem  Gläu- 
biger: „Ich  kündige  Ihnen  die  Bürgschaft 
auf  1.  Mai  1883,  eventuell  auf  denjenigen 
Zeitpunkt,  welcher  nach  dem  gegenwärtig 
geltenden  Gesetze  als  der  kürzeste  vorge- 
sehen isf  Nach  dem  Schuldvertrag  konnte 
die  Fälligkeit  der  Hauptforderung  durch  jeder- 
zeitige vierteljährige  Kündigung  herbeigeführt 
werden  und  diese  erfolgte  vom  Gläubiger  auf 
Martini  1884.  Da  Zahlung  nicht  geleistet 
wurde,  betrieb  derselbe  die  in  Zug  wohnhafte 


Schuldnerin  und  es  gerieth  letztere  in  Folge 
dieser  Betreibung   in    Konkurs,    dieser  aber 
brachte  keine  Deckung  für  die  fragliche  For- 
derung und   deßhalb  wandte   sich  der  Gläu- 
biger  an    den    Bürgen.     Seinem    Anspracli 
wurde  indeß  die  Einrede  des  Untei^ngsd« 
Bürgschafts- Verpflichtung    entgegengehalten, 
weil  diese  schon  am  Tage  ihrer  BegrüDdung 
(22.  April  1883)   gekündet   worden   sei  und 
Kläger  deßhalb  gemäß  Art.  503  Abs.  2  des 
O.-R.  verpflichtet  gewesen  wäre,  die  Haupt- 
forderung sofort   nach  Ablauf  eines  Jahres, 
also  am  23.  April  1884  auf  ein  Vierteljahr 
(23.  Juli  1S84)  zu  künden  und  sodann  inner- 
halb 4  Wochen  rechtlich  geltend  zu  machen^ 
dieser  Verpflichtung  aber  nicht  nachgekommen 
sei  und  daraus  nach  der  citirten    Gesetzes- 
bestimmung seine,   des  Beklagten  Befreiung 
folge.    Beide  Instanzen  verwa/rfen  jedoch 
diese  Eiivrede  wul  verpflichteten  den  Be- 
Magten  zwr  Zahlung. 

(rründe: 
Die  Bürgschaftskündigung  des  Beklagten 
war  eine  vor-  und  unzeitige  und  konnte  deC- 
halb  die  in  Art.  503  des  O.-R.  an  die  sur 
richtigen  Zeit  erfolgte  Kündigung  geknQpfie 
Verpflichtung  des  Gläubigers,  die  Eiligkeit 
der  Hauptforderung  auf  den  nächstmoglichen 
Termin  herbeizuführen  und  sodann  letztere 
nach  Vorschrift  von  Absatz  1  daselbst  gel- 
tend zu  machen,  nicht  begründen,  woraus 
folgt,  daß  der  Kläger  eine  solche  Verpflich- 
tung auch  nicht  verletzen  und  die  vom  Be- 
klagten darauf  basirte  Befreiung  nicht  ein- 
treten konnte.  Der  Wortlaut  des  Art.  503 
Absatz  2  des  O.-R.  ist  nämlich  nicht  der, 
der  Bürge  könne  verlangen,  daß  der  Gläu- 
biger die  Hauptschuld  ein  Jahr  nach  Eis- 
gang der  Bürgschaft  künde  und  liquidire,  in 
welchem  Falle  dieses  Recht  allerdings  sofort 
mit  dem  Eingang  der  Bürgschaft  begründet 
würde  und  folglich  auch  von  da  an  ausge- 
übt werden  könnte,  sondern  es  geht  derselbe 
dahin,  daß  der  Bürge  erst  nach  AhUxuf 
eines  Jahres  zu  dem  Verlangen  der  Kündi- 
gung und  Liquidation  befugt  sei,  läßt  also 
dieses  Recht  erst  mit  dem  Momente  des  Ab- 
laufs eines  Jahres  zur  Existenz  gelangen, 
woraus  von  selbst  folgt,  daß  es  nicht  schon 
vorher  geltend  gemacht  werden  kann,    hn 
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erstern  Falle  läge  eine  Beschränkung  des 
Inhalts  des  Rechtes  vor,  weil  der  Bürge 
nicht  die  sofortige,  sondern  erst  eine  spatere 
Kündigung  und  Liquidation  der  Hauptschuld 
verlangen  könnte,  nach  dem  tbatsächlich  vor- 
handenen Wortlaut  des  Gesetzes  aber  ist 
sieht  der  Infutlt  des  Rechtes,  sondern  die 
zeitliche  Gelieiidmaehimg  desselben  be- 
Bcbrimkt,  der  Bürge  kann  die  sofortige  Kün- 
digung und  Liquidation  rerlangen,  d.  h.  so- 
bald dieselbe  von  seinem  Begehren  an  recht- 
lich möglich  ist,  aber  er  kann  dieses  Be- 
gehren erst  nach  Ablauf  eines  Jahres,  vom 
Datum  des  Bürgschaftsvertrages  an,  stellen. 
Der  Unterschied  leuchtet  ein  und  ist  auch 
keineswegs  bedeutungslos,  denn  für  den  Gläu- 
biger ist  es  gar  nicht  gleichgültig,  ob  er  eine 
jederzeitige  Bürgschaftskündigung  oder  aber 
Dar  eine  solche  entgegenzunehmen  und  zu 
beachten  hat,  die  ein  Jahr  nach  Eingang  der 
Burgschaft  erlassen  wird,  denn  im  erstem 
Fall  kann  er  dieselbe,  namentlich  wenn  sie 
lange  vor  dem  Jahresablauf  eintrifft,  leicht 
vergessen  und  zu  nützlicher  Zeit  übersehen, 
während  diese  Gefahr  im  letztern  Falle  viel 
geringer  ist 


Verborgene  Mängel  des  vom  Verkäufer 
von  Weinmoflt  (Sauser)  sum  Versandt 
Terwendeten  Fasses.  Springen  des 
LetBtem  auf  dem  Transport  in  Folge 
dieser  Mängel.    Frage  der  Haftpflicht 

des  Verkäufers  für  den  Schaden. 
(Obergericht  Zürich,  App.-E.    13.  November 
1886.    Sporn  ca.  Ullmer.) 


Ein  Bauer  in  Hombrechtikon  verkaufte 
^nde  September  1885  einem  Wirth  in  Zürich 
(ien  Ertrag  aus  seinen  Reben  und  zwar  als 
Sauser  zu  liefern,  francö  Station  Schirmen- 
»ee.  Am  8.  Oktober  1885  erfolgte  die  Ver- 
sendung von  2  Faß  Sauser  ab  Schirmensee 
und  zwar  wie  der  Frachtbrief  sagt:  „auf 
Rechnung  und  Qefahr  des  Empfängers.^  In 
Zürich  wurden  alle  Frachtstücke  von  dem 
t>^ffenden  Dampfschiff  in  ein  sogenanntes 
,Ledi8chiff*  überladen,  um  vermittelst  des- 
ins  Kaufhaus   verbracht   zu  werden. 


Kurz  nachdem  die  beiden  Faß  Sauser  über« 
laden  waren,  und  währenddem  sich  die  Ma- 
trosen mit  dem  Ueberladen  anderer  Collis  be- 
schäftigten, zersprang  eines  derselben  und  es 
ging  der  ganze  Inhalt,  630  Liter,  zu  Grunde. 
Nun  wollte  der  Käufer  den  Kaufpreis  nicht 
z^len,  er  behauptete,  das  Faß,  welches  der 
Verkäufer  zum  Transport  verwendet  hat  und 
das  demselben  nachher  wieder  hätte  zurück- 
gestellt werden  sollen,  sei  defect  und  die 
Oeffnung  im  Spund  zu  klein  gewesen,  auf 
diese  beiden  Factoren  aber  das  Zerspringen 
zurückzuführen,  woraus  sich  ergebe,  daß  der 
Veiiulufer  das  zu  Grundegehen  des  Kaufs- 
objectes  verschuldet  habe  und  deßhalb  auch 
den  Kaufpreis  nicht  verlangen  könne.  Das 
Vorhandensein  einer  zu  kleinen  Oeffnung  im 
Spund  ließ  sich  nicht  nachweisen,  im  GFegen- 
theil  behauptete  der  Experte,  dieselbe  sei 
groß  genug  gewesen,  wohl  aber  wurde  kon- 
statirt,  daß  der  zerbrochene  Paßboden  nicht 
die  für  den  Transport  von  Sauser  erforder- 
liche Stärke  besaß,  denn  es  zeigten  sich  in 
den  Mittebtücken  desselben  alte  Brüche  und 
Dübellöoher,  die  jedoch  äußerlich  nicht  wahr- 
nehmbar waren.  Der  Gerichtsexperte  erhärte, 
nur  der  Küfer,  welcher  das  Faß  gemacht, 
habe  jene  Beschaffenheit  des  Bodens  kennen 
können.  Der  Eigenthümer  hätte  keine  Veran- 
laßung gehabt,  daran  zu  denken,  daß  das 
Innere  des  Bodens  so  aussehe,  unter  diesen 
Umständen  aber  sei  es  begreiflich,  daß  der- 
selbe keinen  Anstand  genommen  habe,  das 
Faß  für  den  Transport  zu  verwenden,  er, 
der  Experte,  würde  das  offenbar  auch  selbst 
gethan  haben  und  zwar  um  so  mehr  als  die 
Transportstrecke  eine  kurze  sei. 

Entgegen  dem  erstinstanzlichen  Urtheil, 
welches  die  vom  Verkäufer  gegen  den  Käufer 
angehobene  Kaufpreisklage  abwies,  erkannte 
die  Appellationskammer  des  Obergerichtes  auf 
Gutheißung  derselben  und  verurtheilte  deß- 
halb den  Beklagten  zur  Zahlung  des  Kauf- 
preises. Der  Begründung  dieses  Urtheils  ent- 
nehmen wir  folgende  Sätze: 

1.  Der  Beklagte  hat  in  der  Hauptverhand- 
lung ausdrücklich  anerkannt,  daß  die  Gefahr 
mit  der  Verladung  des  Weines  auf  das  Schiff 
auf  ihn  übergegangen  sei  und  daß  er  daher 
den  Kaufpreis  zu  bezahlen  habe,  insofern  der 


Untergang  des  Kaiifobjektes  nicht  darch  ein 
Yencholden  des  ElSgen  herbeigeführt  worden 
sei.  Bei  Benrtbeilung  der  letztem  Frage  kann 
nat&rlich  der  Art.  452  des  O.-R«,  auf  den 
die  erste  Instanz  abgestellt  hat,  nicht  herbei- 
gezogen und  an  Hand  desselben  einfach  dahin 
argumentirt  werden,  daß  der  Kläger  fär  äußer- 
lich nicht  erkennbare  Mängel  der  Verpackung 
einzustehen  habe,  denn  diese  Bestimmung 
steht  unter  dem  Titel  „Frachtvertrag'^  und  ist 
somit  für  das  zwischen  der  Transportanstalt 
und  dem  Versender  bezw.  Empfänger  be- 
stehende BechtsTerhältniß  maßgebend,  hat 
aber  keinen  Einfluß  auf  den  Inhalt  und  die 
Gestaltung  des  Rechtsverhältnisses  zwischen 
Käufer  und  Verkäufer  des  Transportgutes. 

2.  Die  Verpflichtung  des  Verkäufers,  den 
Wein  in  einem  gehörigen  Gebinde  zu  senden, 
ist  ähnlich  zu  beurtheilen  wie  diejenige  des 
Verleihers  emer  Sache  (der  Kläger  hatte  dem 
Beklagten  das  Faß  auch  wirklich  nur  geliehen, 
damit  dieser  den  Wein,  den  er  ja  in  Schirmen- 


see zu   empfangen   hatte,   nach  Zfiridi  ter- 
bringen  könne.    Die  Redaction.).     Wie  ban 
Gebrauchsleihevertrag,  welcher  vorzfighch  in 
'  Interesse  des  Entlehners  afageschlosMn  viii 
'  dem  Verleiher,  so  wird  hier  dem  VeikäD&r, 
der  dem  Käufer   das  Faß  für  den  Transport 
überläßt,  keine  weitergehende  Haftung  als  for 
Arglist  und  grobe  Fahrläßigkeit  gnzomathea 
sein.  Nun  fällt  aber  die  Arglist  von  vomhensD 
1  außer  Betracht  und    es   ist  auch  eine  Fahr- 
läßigkeit   des   Klägers    nicht    nachgewiesen, 
jedenfalls  keine  grobe,  weil  ihm  die  schlechte 
Beschaffenheit  des  Faßbodens  nickt  bekamt 
war  und    auch   nicht   bekannt  sein   konnte, 
unter  dieser  Voraussetzung  aber   ein  Grand 
zur  Annahme,  daß  das  Faß  zum  Transport 
untauglrch  sei  für  denselben  nicht  bestuni 
weßhalb  denn  auch  der  Experte  zu  dem  SchloGe 
gelangt,  daß  er  das  Faß  zu  dem  kurzen  Trans- 
port ebenfiüls  verwendet  hätte. 
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den.  Verlegern  Orell  Vasall  A  Comp.  In  EtMoh. 

INHALT:  1.  Urtheil  des  Handelsgerichtes  Zürich  vom  26.  November  1»86  i.  S.  Nieder- 
sachsische  Bank  in  Bremen  ca.  Boller  betr.  Anweisung.  2.  ürtheil  des  nämlichen  Gerichtes 
vom  19.  November  1886  i.  S.  Bochsler  ca.  Landis  &  Gie*  betr.  Eeisespesenforderung  nnd  Scha- 
denserflatzanspmch  aus  vorzeitiger  Auflösung  eines  Dienstvertrages.  3*  Entscheid  der  Appella- 
tionskanuner  des  zürcherischen  Obergerichtes  vom  26.  November  1886  über  die  Frage,  ob  sich 
der  ehemännliche  Niessbrauch  auch  auf  die  als  Zubehörde  eines  landwirthsehaftlichen  Gutes  er- 
scheinden  Früchte  erstrecke.  4.  Entscheid  des  zürcherischen  Kassationsgerichtes  vom  6.  Dezember 
1886  über  die  Frage  der  Anfechtbarkeit  einer  Pfändung  wegen  Vollzuges  derselben  durch  einen 
blossen  Bureauangestellten  des  Gemeindammanns.  5.  Auszug  aus  einem  Entscheid  der  nämlichen 
Stelle  «den  Sinn  und  die  Tn^eite  einer  bestimmten  zeitlichen  Begrenzung  der  Garantiever- 
pflichtnng  einer  zürcherischen  Garantiegenossenschaft**  betreJPend. 


UrtheU 

des 

^andilsgirichtis  Zürich 

vom  26.  November  1886 
in  Sachen 
der  Filiale  der  Niederaäeh&isehen  Bank  in 
Bremen^  Klägerin, 

gegen 
die  Firma  /.  H.  Boiler  in  üsteTy  Beklagte, 
betr.  Anweisung  (Art.  406  u.  folgd.  des  O.-B.). 


StreHfrage: 
Ist  die  beklagte  Firma  schuldig,   der  Klä- 
gerin zu  bezahlen: 

1.  Fr.  897.  50  Bp.  nebst  Zins  k  6  7o  seit 
7.  Juli  1885  und 

2.  die  der  Klägerin  im  sunmiarischen  Ver- 
fahren aufgelegten  Kosten  u.  Entschädigungen. 


Thatsächliches: 
A.  Johannes  Bohland  in  Bremen  kaufte 
im  November  1884  in  England  500  Ballen 
amerikanische  Baumwolle,  zum  Wiederver- 
kauf. Da  ihm  der  Werth  von  ca.  Fr.  125,000 
nicht  aus  eigenen  Mitteln  zur  Verfügung 
fttand,  beschaffte  er  sich  denselben  durch 
Darlehen  bei  der  heutigen  Klägerin  und  ver- 
«ohrieb  ihr  dafür  die  Waare  zu  Faustpfand; 


diese  wurde  nach  Ankunft  beim  Speditions- 
haus J,  H.  Bachmann  in  Bremen  gelagert 

B.  Von  dieser  Waare  verkauftie  dann  Boh- 
land am  26.  oder  26.  März  1885  eine  Partie 
von  50  Ballen  durch  Vermittlung  seines 
Agenten  in  Zürich,  J.  Gut,  an  die  heutige 
Beklagte  zum  Preise  von  597«  d.  per  7«  Kilo. 
—  Auf  Begehren  des  Gut  stellte  letztere 
unterm  26.  März  folgende,  keine  Adresse 
tragende  „Engagementserklärung''  aus: 

„Hiemit  erkläre  mich  einverstanden,  den 
Fakturabetrag  über  10/m.  Kilos  Norfolk  fuUy 
good  middling,  die  dortiger  Herr  Johannes 
Bohland  diese  Woche  direkte  an  meine  Adresse 
zu  verladen  hat,  mit  ca.  M.  11  a  12/m. 
per  3  Monate  dato  Faktura  auf  gewohnte 
Bremer  Kond,  zu  regliren.*     „J.  H,  Boller." 

O.  Gut  übersandte  diese  Erklärung  sofort 
Bohland;  nach  Empfang  derselben,  am  28. 
März  t^graphirte  dieser  an  jenen,  daß  er 
die  50  Ballen  versende  und  fügte  bei :  „Bichtet 
prompte  Bimessen  an  FiUale  der  Niedersäch- 
sischen Bank  in  Bremen.*  Gleichen  Tages 
machte  Bohland  der  Beklagten  brieflich  Mit- 
theilung von  der  Sendung  der  Waare,  mit 
Wiederholung  der  Verkaufsbedingungen, 
schlieiilich  hemerkend:  „und  hoffe  ich,  Ihre 
prompte  Kasse    zu  empfangen.''     In  einer 
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Kachschrift  ist  dann  beigefügt:  „Die  Kasse 
iBt  gütigst  an  die  Filiale  der  Niedersächsi- 
8chen  Bank  in  Bremen  zu  richten.^  —  Am 
30.  März  ertheilte  sodann  J.  Rohland  der 
Beklagten  Faktur  im  Nettobetrage  von  Mark 
12,355.  10  Pf.,  Valuta  28.  Juni  a,  c,  gegen 
Kassa  mit  5  7o  Discont  p.  a.  ^zn  decken  bei 
der  Filiale  der  Niedersachsischen  Bank,  Bre- 
men.'^ In  seinem  Begleitschreiben  zur  Faktur 
nahm  Rohland  hierauf  Bezug  mit  den  Worten : 
^deren  Betrag  von  Mk.  12,355.  10  Pf.  per 
28.  Juni  d.  J.  Sie  gütigst  abzüglich  5  7o  per 
Jahr  Discont  bei  der  hiesigen  Filiale  der 
Niedersachsichen  Bank  zu  decken  belieben.^ 

D.  Unterm  2.  April  1885  übersandte  Be- 
klagte an  die  Klägerin  eine  Rimesse  von 
M.  692.  70  Pf.  auf  Konstanz  per  28.  April 
und  eine  solche  von  M.  4000  auf  Leipzig  per 
30.  April,  bemerkend,  daß  dies  „aus  Auftrag 
des  Herrn  J.  Rohland*  geschehe,  und  weiter- 
hin avisirte  sie  eine  abgehende  zu  Gunsten 
der  Klägerin  ausgestellte  Anweisung  von 
M.  6800  auf  die  Dresdener  Bank  in  Berlin 
mit  der  Erklärung:  „auch  diesen  Betrag 
\i'ollen  Sie  für  Rechnung  des  Herrn  J.  Roh- 
land verwenden;  diese  Anschafifungen  seien 
bestimmt  „zur  annähernden  Ausgleichung* 
einer  Faktur  des  J.  Rohland  über  50  Ballen 
Baumwolle.* 

Unterm  4.  April  schrieb  dann  Rohland  an 
Gut  u.  A.:  „Avisirte  M.  4692,  70  Pf.  sind 
eingegangen;  sobald  auch  von  der  Berliner 
Bank  Avis  der  weitem  M.  6800  eingelaufen, 
werde  ich  Herrn  Boller  sein  Engagements- 
schreiben (das  die  Bank  noch  in  Händen 
hat)  retoumiren,* 

Mit  Brief  vom  7.  April  erklärte  Rohland 
der  Beklagten,  daß  er  ihr  die  Anweisung  von 
M.  6800  per  8.  d.  Mts.  und  die  beiden  frühem 
Appoints  per  Verfalltag  gutgebracht  habe,  ab- 
züglich 2  Mark  für  Wechselstempel  und  daß 
er  der  Abrechnung  der  Beklagten,  sowie  Rest- 
rimesse gewärtig  bleibe. 

Die  Klägerin  bescheinigte  der  Beklagten 
unterm  7.  April  den  Empfang  der  drei  Va- 
loren vom  2.  gl.  Mts.  mit  dem  Bemerken, 
daß  sie  dieselben  „zu  Gunsten  des  J.  Roh- 
land verwende.* 

E.  Unterm  15.  April  1885  wurde  über 
Johannes  Rohland   in   Bremen   der  Konkurs 


eröffnet;  hievon  wurde  den  Interessenten 
durch  Zirkular  Anzeige  gemacht,  ein  solches 
für  J.  Gut  wurde  demselben  erst  am  2.  Mai 
versandt. 

F.  Nachdem  die  Beklagte  die  Waare  em- 
pfangen, geprüft  und  richtig  befunden,  gab 
sie  mit  Brief  vom  18.  April  dem  J.  Bohland 
darüber  folgende  Rechnungsaufstellung : 

Mk.   Pf.       Mk.    FL 
Fakturabetrag  12,355.  10 

abzüglich,  17.70  Dis- 

conto  (6  7o  jährlich)  185.  40  12,169.  70 
Ratazahlungen  M.  4692.  70  und 

M.  6800.  —  11,492.  70 

Restschuld    M.       677.  — 

Diesen  Betrag  habe  er  heute  dem  J.  Gut 
in  Zürich,  als.  Vertreter  des  Rohland,  der 
Einfachheit  halber  in  einem  Chek  a;uf  Zürich 
k  124  mit  Fr.  839.  50  I^).  gesandt  und  er 
ersuche  um  Gutschrift  per  Saldorechnung 
unter  umgehender  Anzeige.  —  Die  von  Roh- 
land mit  Brief  vom  7.  April  an  den  gesandten 
Effekten  gemachten  Abzüge  für  Disconto  und 
Wechselstempel  anerkenne  er  nicht  —  ün- 
bestrittenermaßen  hatte  damals  Gut  an  Roh- 
land eine  Provisionenforderung  von  über 
2100  Mk. 

G.  Jene  Abrechnung  wurde  dem  Konkurs- 
verwalter Hildebrand  zugestellt;  dieser  schrieb 
der  Beklagten  am  20.  April,  er  könne  die 
geschehene  Auszahlung  eines  der  Masse  zu- 
stehenden Guthabens  an  Ghit  nicht  anerken- 
nen; er  habe  letzteres  an  Gebrüder  Plate 
in  Bremen  zedirt  und  ersuche  um  baldige 
Reglirung  an  diese.  Folgenden  Tages  stell- 
ten auch  die  Genannten  direkte  die  Zahlungs- 
aufforderung. Nachdem  Beklagte  sich  mit 
Brief  vom  23.  April  gegenüber  Hildebrand 
gegen  nochmalige  Zahlung  verwahrt  hatte, 
bestätigte  letzterer  unterm  25.  und  28.  gl. 
Mts.  seinen  bisherigen  Standpunkt,  indem  er 
bei  weiterer  Renitenz  gerichtliche  Schritte  in 
Aussicht  steUte. 

H.  Mit  Brief  vom  21.  Mai  machte  sodann 
Klägerin  die  Beklagte  darauf  aufmerksam, 
daß  sie  noch  den  Restbetrag  der  Rohland- 
schen  Faktur  von  ihr  zu  empfangen  habe, 
und  ersuchte  dieselbe  auf  Qnmd  ihres  Enga- 
gementsschreibens  vom  26.  März   um  mog- 
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liehet  mngehende  Bemittming  des  betreffen- 
den Restbetrages. 

Beklagte  bestritt  mit  Brief  vom  23.  Mai 
jede  Zahlongspflicht,  sie  habe  sich  nur  ver- 
bindlich gemacht,  den  ^annähernden  Betragt 
der  Faktur  an  ein  Bankinstitut  zu  remittiren, 
dies  sei  geschehen  und  sie  sei  berechtigt  ge- 
wesf  n,  den  kleinen  Saldo,  wie  dies  hier  zu 
Lande  Brauch  sei,  an  den  Vertreter  des  Roh- 
land zu  zahlen,  vom  Konkurse  des  letztem 
habe  sie  damals  noch  nicht  Kenntniß  gehabt. 
—  Die  Klägerin  wiederholte  aber  ihre  Mah- 
nung am  26.  MaL 

I.  Unterm  29.  Mai  zeigte  Konkursverwalter 
Hildebrand  der  Elägerin  an,  die  Cession  an 
Gebr.  Plate  sei  rückgängig  gemacht  worden, 
so  daß  der  Forderung  der  Klägerin  an  Be- 
klagte auf  Grund  ihres  Engagementsschreibens 
^Nichts  mehr  im  Wege  stehe.  (}ebr.  Plate 
erklärten  sich  damit  unterschriftlich  einver- 
standen. —  Die  Klägerin  machte  hievon  der 
Beklagten  mit  Brief  vom  30.  Mai  Mitthei- 
lung und  ersuchte  neuerdings  um  Zahlung. 
Sie  erklärte :  „Wir  wollen  mit  Ihrer  Abrech- 
nung zufrieden  sein  vom  16.  April,  wenn  Sie 
Ihrerseits  den  von  Ihnen  mit  M.  677.  —  an- 
gegebenen Bestbetrag  Ihrer  Fakturaschuld  uns 
rechtzeitig  anschaffen.^  —  Die  beklagte  Firma 
beharrte  aber  auf  der  Bestreitung. 

K.  Die  Klägerin  betrieb  darauf  die  Be- 
klagte mit  Bechtsbot  vom  7.  Juli  1885  ffir 
M.  725.  25  Pf.  oder  Fr.  897.  50  Rp.  nebst 
Zins  k  6  7o.  Beklagte  legte  indeß  Hechtsvor- 
schlag  ein,  worauf  die  Klägerin  um  Bechts- 
öffnung  nachsuchte;  hiemit  wurde  sie  jedoch 
vom  Bezirksgerichtspräsidium  Uster  unterm 
20.  August  abgewiesen  und  ein  hiegegen  er- 
hobener Rekurs  von  der  Rekurskammer  des 
Obergerichtes  durch  Beschluß  vom  28.  Sept. 
1885  als  unbegrOndet  erklärt.  Die  Kosten 
des  summarischen  Verfahrens  wurden  in  bei- 
den Instanzen  der  Klägerin  aufgelegt  und 
diese  verpflichtet,  die  Beklagte  erstinstanzlich 
mit  Fr.  3  und  zweitinstanzlich  mit  Fr.  6 
prozessualisch  zu  entschädigen. 

L«  Der  Vertreter  der  Klägerin  verlangt 
nun  €hitheißung  der  Klage,  gemäß  der  Streit- 
frage, unter  Kostens-  und  Entschädigungsfolge 
zu  Lasten  der  Beklagten.  —  Seine  Rechnungs- 
aufttellung  ist  folgende: 


SoU. 
Fakturabetrag 

Haben.  " 

1)  Rimessen  per  28./30. 

April  4692. 70 

ab:    Disconto   und 


Ifk.     Pf.  tek.       Pf. 

12,355. 10 


18.  95      4673.  75 


2)  Anweisung  per  8.  April  6800.  — 

3)  Disconto  6  ®/o  per  28.  Juni  von 
Rimessen  und  Anweisung  156.  10 

i)  Saldo  !su  Gunsten  der  ^ägerin     725.25 
(oder  Fr.  897.  50  Rp.)  

12,355.  10 


Rechtlich  begrfindet  er  seinen  Anspruch 
damit,  daß  dem  Beklagten  für  die  ganze  Fak- 
turasumme die  Anweisung,  dieselbe  an  die 
Klägerin  zu  zahlen,  gegeben  und  von  dieser 
angenommen  worden  sei. 

Der  Vertreter  der  Beklagten  trägt  dagegen 
auf  Verwerfung  der  Klage  an,  unter  Kostens- 
und Entschädigungsfolge  zu  Ungunsten  der 
Gegenpartei.  Derselbe  bestreitet  das  Bestehen 
sowie  die  Annahme  einer  Anweisung  und 
wendet  eventuell  ein,  diese  sei  dadurch  wie- 
der aufgehoben  worden,  daß  Beklagte  statt, 
wie  das  Engagementsschreiben  voraussetze, 
nach  Bremerkonditionen  reglirt,  haar  bezahlt 
häbe^  weiter  eventuell  die  Anweisung  sei  ge- 
tilgt, da  sie  nur  ftir  den  „annähernden  Fak- 
turabetrag „eingegangen  worden  sei,  und  Be-  ' 
klagte  nach  einem  hierorts  bestehenden  Usus, 
wofür  Beweis  anerboten  werde,  befugt  ge- 
wesen sei,  den  verbleibenden,  verhältnißmäßig 
geringen  Saldo  an  den  Agenten  des  Gläubi- 
gers zu  bezahlen.  Die  Gegenpartei  bestreitet 
letzteren  Usus  und  produzirt  ein  Zeugniß 
einer  Zürcher  Baumwollflrma,  womach  solche 
Zahlungen  nur  für  kleinere  Differenzen,  etwa 
bis  zum  Betrage  der  dem  Agenten  aus  dem 
betr.  Geschäft  zukommenden  Provision  als 
statthaft  gelten.  Weiterhin  behauptete  Klä- 
gerin, der  Inhaber  der  beklagten  Firma, 
Arnold  Hochstraßer-Boller,  habe  sich  von 
Gut,  der  Zahlung  vorgängig,  einen  Revers 
des  Inhaltes  ausstellen  lassen,  daß  jener  ihn 
schadlos  halten  werde,  falls  die  Klägerin  ihn 
für  den  Saldo  mit  Erfolg  belangen  sollte;  um 
den  Konknrsausbruch  haben  Hochstraßer  wie 
Gut  damals  schon  gewußt»   —  Bei  p^-*"- 
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lieber  Befragung  erklärte  Hodistraßer-Boller : 
Yoni  Konkursausbrueh  über  Rohland  habe  er 
erat  durch  den  Brief  des  Massayerwalters 
Hildebnind  vom  20.  April  Kcnntniß  bekom- 
men* Nachdem  dann  von  diesem  und  Gebr. 
Pleite  der  Saldo  reklamirt  worden  sei,  habe 
er  gegenüber  Gut  seine  Besorgniß  geäußert, 
daß  er  vielleicht  nochmals  zahlen  müsse  und 
•  dieser  habe  ihm  sodann  versprochen,  ihn  nicht 
in  Schaden  kommen  zu  lassen  und  später 
habe  er  ihm  dieaea  Veraprechen  schriftlich 
bestätigt. 

EfUßdimdimgagrimde : 

1.  Der  Eechtagrundj  den  die  Klägerin  für 
ihre  streitige  Forderung  in  Anspruch  nimmt, 
besteht  nach  ihrer  Ausführung  darin,  daß  die 
Beklagt©  die  Anweiaung,  die  Rohland  ihr  ge- 
geben habe,  die  Forderung  an  die  Klägerin 
zu  bezahlen,  angenommen  habe;  nach  Art. 
409  deü  Obl.-R.  wäre  damit  allerdings  ohne 
weilerea  die  ZfthlungspÜicht  begründet.  — 
Für  die  Fruge,  ob  jene  that sächlichen  Vor- 
ausaetzungen  hier  zutreffen,  mi  vor  allem 
von  Bedeutung,  daß  weder  die  Anweisung, 
noch  die  Annahmeerklärung  an  irgend  eine 
beatimrate  Form  gebunden  sind ;  so  daß  nur 
erforderlich  ist,  daß  der  entsprechende  Wille 
unzweideutig  erkannt  werden  kann. 

2.  Die  Engageraentserklärung  der  Beklag- 
ten yom  26.  März  beweist  nun  beides,  sowohl 
die  Anweisung  Rohlands  an  Letztere,  den 
Fakturabetrag  an  die  Klägerin  zu  bezahlen, 
als  auch  die  Annahme  dieser  Anweisung  von 
Seite  der  Beklagten  gegenüber  der  Klägerin. 
Dieselbe  enthält  die  Erklärung  des  „Einver- 
»tändnisses**,  den  Fakturabetrag  über  lOmille 
Kilos  Baumwolle,  mit  öi.  11  a  12  mille  per 
3  Monate,  dato  Faktur  auf  gewohote  Bremer- 
konditionen stu  regliren  und  dieses  Einver- 
ständniß  wurde  nicht  etwa  zu  Händen  des 
Rohland,  sondern  zu  Händen  einer  dritten 
Person,  dieser  direkt  gegenüber  erklärt,  was 
theils  daraus  hervorgeht,  daß  die  Schuld- 
pfiicht  gegenüber  dem  Verkäufer  der  Baum- 
wolle bereits  durch  den  Kaufvertrag  festge- 
stellt war,  einer  weitem  Feststellung  also 
nicht  bedurfte  und  dtizu  jedenfalls  nicht  der 
Ausdruck  ^Emverständniß**  gcbniucht  worden 
wäre  und  sodann  aber  auch  diiraus,  daß  da- 
»elbat  von  Rohland  als  einer   dritten  Person 


(„die  dortiger  Herr  Rohland^)  gesprochen 
wird,  was  durchaus  unverständlich  wäre,  wenn 
es  sich  um  eine  Willenserklärung  ihm  gegen- 
über gehandelt  hätte.  Daß  die  Person  des- 
jenigen nicht  genannt  ist,  für  den  die  Er- 
klärung bestinmot  war,  thut  nichts  zur  8ache 
und  vermag  namentlich  die  Annahme  nicht  zu 
erschüttern,  daß  damit  eine  selbständige  Ver- 
pflichtung gegenüber  dem  spätem  Inhaber 
eingegangen  worden  wollte.  Wenn  heute  gel- 
tend gemacht  wird,  Hochstraßer  habe  sich 
dabei  gedacht,  Rohland  werde  einen  Ausweis 
gewünscht  haben,  daß  ihm  jene  Summe  auf 
genannte  Zeit  eingehe,  so  ist  das  allzu  un- 
wahrscheinlich, um  weiter  widerlegt  werden  zu 
müssen.  Der  Chef  des  beklagten  Hauses  ist 
ein  wohl  unterrichteter  Kaufmann,  der  schon 
aus  dem  Umstände,  daß  die  Erklärung  vor 
Empfang  der  Waare  verlangt  wurde,  schliessen 
mußte,  dieselbe  werde  dazu  benutzt  werden, 
um  Dritten  gegenüber  zur  Deckung  für  den 
Werth  der  Waare  präsentirt  zu  werden  und 
dieß  ist  ihm  unzweifelhaft  auch  durch  den 
Agenten  Ghit  mündlich  mitgetheilt  worden. 
Der  Letztere  hat  die  Anweisung  Bohlands 
vermittelt  und  die  Engagementserklänmg  ent- 
hält die  Annahme  derselben  gegenüber  dem 
Dritten,  zu  dessen  Gunsten  dieselbe  gegeben 
wurde.  Die  durch  Gut  vermittelte  mündliche 
Anweisung  fand  ihre  Bestätigung  in  den 
Briefen  Rohlands  vom  28.  und  30.  März  und 
in  der  Faktur  vom  letztem  Tage,  in  welchen 
Urkunden  dann  auch  die  Klägerin  als  Assi- 
gnatarin  deutlich  genannt  wurde.  Materiell  ist 
die  Anweisung  durch  das  Faustp&ndreoht  der 
Klägerin  an  der  Waare,  deren  Kaufpreis  die 
angewiesene  Forderung  bUdete,  nicht  bloß 
erklärt,  sondem  es  erscheint  hienach  ein 
anderweitiger  Wille  des  Rohland  sogar  als 
fast  undenkbar. 

3.  Nach  der  erfolgten  Bestötigung  der  An- 
weisung in  den  Briefen  vom  28.  und  30. 
März  und  der  Faktur  vom  letztem  Tage  mit 
Angabe  der  Klägerin  als  Assignatarin  konnte 
Hochstraßer  vollends  nicht  mehr  im  Unklaren 
darüber  bleiben,  daß  sein  Engagement  der 
Genannten  als  Assignatarin  übergeben  worden, 
sei  als  Annahmeerklärung  der  Assignation, 
und  wäre  er  hiemit  nicht  einverstanden  ge- 
wesen,  so  hätte  er  dies  jedenfiiils  8<^ort  er- 
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klären  müssen.  Gegentheüs  bekmftigte  er 
aber  die  Annahme  dadurch,  daß  er  den  Fak- 
turabetrag wenige  Tage  nachher  großtentheils 
an  die  Klägerin  bezahlte;  wenn  er  hiebei 
bemerkte,  es  geschehe  dies  „für  Rechnung  des 
Heam  J.  Rohlaud'*,  statt  auf  die  der  Assi- 
gnation,  so  kann  darin  nur  eine,  übrigens  sehr 
leicht  entschuldbare  üngenauigkeit  gefunden 
werden,  und  es  vermag  diese  Ausdrucksweise 
die  durch  die  Yerbäitnisse  im  übrigen  be- 
gründete Auf&ssung  nicht  zu  ändern,  daß 
Hochstraßer  sich  selbst  gegenüber  der  Klä- 
gerin durch  Annahme  der  Anweisung  ver- 
pflichtet hielt.  —  Eventuell  wäre  jedenfalls 
in  der  Thatsache  dieser  Theilzahlung  in  Ver- 
bindung mit  dem  vorangegangenen  Engage- 
mentSBchein  die  Annahme  der  Assignation  zu 
erblicken. 

4.  Demnach  ist  davon  auszugehen,   es  sei 
die    den   Yerpfiichtungsgrund  der  Beklagten 
bildende  Annahmeerklärung  erfolgt.  Nun  wird 
eingewendet,   dieselbe   sei  wieder   dahin  ge- 
fallen, weil  die  Reglirung,   statt  wie  im  En- 
gagementsschein erklärt,   nach  Bremerkondi- 
tionen, durch  Baarzahlung  stattgefunden  habe. 
Letzteres  ist  indeß  nicht  nur,  genau  genom- 
men, unwahr,   indem  nicht  mit  baarem  Geld 
bezahlt,   sondern  Wechsel    und    eine  Anwei- 
sung an  Zahlungsstatt  gegeben  wurden,  son- 
dern auch  gewiß  ganz   unerheblich,    da  das 
WesentUehe  offenbar  der  Betrag  und  Verfall 
der  Obligation,  die  Reglirungsweise  dagegen 
durchaus  nebensächlich  war.  —  Die  weitere 
eventuelle  Einrede,  die  Assignation   sei  ge- 
tilgt, indem  deren  Annahme  laut  Engagement 
nur  erklärt  worden  sei  für  den  Fakturabetrag 
von  10  miUe  Kilos,  und  nur  für  IIa  12  mille 
Mark,    was   durch    die  erfolgten    Zahlungen 
gedeckt  sei,    (es   sind  10,101  Kilo  fakturirt) 
halt  ebensowenig  Stich;   denn    unzweifelhaft 
ist  in  jener  Erklärung   die  Bezugnahme  auf 
den  €  Fakturabetrag»  das  in  dieser  Richtung 
einzig  Erhebliche,  dies  ergibt  sich  schon  aus 
dem  Wortlaut  in  seinem  Zusammenhang,  und 
ebenso  deutlich  aus  den  Umständen  und  dem 
Zweck  jener  Anweisung.   —  Die  Annahme 
letzterer  gegenüber  der  Klägerin    bildet  so- 
dann nach  Art  409   des  O.-R.  einen  selb- 
ständigen Verpflichtungsgrund,  so  daß  die  be- 
Uagtiscfae  Berufung  auf  einen,  übrigens  offen- 


bar nicht  bestehenden,  noch  weniger  recht- 
lich zu  schützenden  Usus,  wonach  Betrage 
von  der  Höhe  der  streitigen  regelmäßig  an 
den  Agenten  des  Gläubigers  bezahlt  würden, 
als  durchaus  unerheblich  erscheint. 

5.  Das  geforderte  Quantitativ  der  klägeri- 
schen Forderung  ist  dagegen  wenigstens  in 
der  Korrespondenz  bestritten  worden,  indem 
Beklagte  im  Briefe  vom  18.  April  nur  einen 
Saldo  von  M.  677  statt  M.  725.  25  Pf!  an- 
erkannte. Die  von  der  Klägerin  mit  Brief 
vom  29.  Mai  abgegebene  Erklärung,  daß  sie 
sich  mit  ersterm  Betrage  begnügen  wolle, 
war  an  die  Bedingung  geknüpft,  daß  ihr  die- 
ser Bestbetrag  „rechtzeitig^  angeschafft  werde ; 
letzteres  ist  nicht  geschehen,  und  damit  fällt 
jene  Offerte  dahin.  Was  nun  aber  die  Ein- 
wendungen gegen  die  klägerische  Bechnungs- 
aufstellung  anbelangt,  so  sind  dieselben  un- 
begründet. Da  der  28.  Juni  als  Veriallstermin 
verabredet  war,  so  durfte  Beklagte^  welche 
mit  Bankpapieren  reglirte,  den  Disconto  bis 
dahin  nur  vom  Verfalltage  des  letztem  an 
beanspruchen,  und  es  kann  auch  der  Klägerin 
nicht  zugemuthet  werden,  für  diese  Papiere 
den  Wechselstempel  zu  tragen.  Die  Forde- 
rung ist  daher  im  ganzen  Um&nge  gutzu- 
heißen, nebst  Zins  vom  Tage  des  Rechtsbotes, 
als  der  gerichtlichen  Mahnung  an. 

6.  Bei  diesem  Ausgang  des  Prozesses  sind 
der  Beklagten  auch  die  Kosten  des  summari- 
schen Verfahrens  aufzulegen,  da  diese  durch 
die  unberechtigte  Zahlungsweigerung  der- 
selben verursacht  vnirden,  und  es  ist  Beklagte 
zur  Rückerstattung  der  Prozeßentschädigungs- 
beträge anzuhalten,  zu  deren  Zahlung  an 
dieselbe  Klägerin  in  jenem  Verfahren  verur- 
theilt  wurde.  —  Die  Kosten  des  gegenwärti- 
gen Prozesses  nebst  einer  angemessenen 
Prozeßentschädigung  an  die  obsiegende  Ge- 
genpartei sind  der  gänzlich  unterliegenden 
beklagten  Firma  aufzulegen. 

ScMuse: 
1.  Die  Klage  ist  gutgeheißen  und  die  Be- 
klagte schuldig,  der  Klägerin  897  Fr.  50  Cts. 
nebst  Zins  ä  6  7o  seit  7.  Juli  1885  sowie 
die  Kosten  des  summarischen  Verfahrens  zu 
bezahlen  und  derselben  die  ihr  in  letzterm 
aufgelegten  Prozeßentschädigungen  von  3  Fr. 
und  6  Fr.  zurückzuvergüten.  - 
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2.  Die  StaatBgebühr  ist  auf  50  Fr.  ange- 
setzt. 

3.  Die  Kosten  sind  der  Beklagten  aufgelegt. 

4.  Dieselbe  hat  der  Klägerin  eine  Prozeß- 
entschadigung  von  70  Fr.  zu  bezahlen. 

5.  Mittheilung. 


UrtheU 

des 

^aadilsgirichtis  (g[ürieh 

Yom  19.  NoYember  1886 
in  Sachen 
des  Joseph  Bocfialer,  Geschäftsreisender  in 
Seebach,  Kläger, 

gegen 
/.  H.  Landia  ^  Oie,,   Fabrik  von   Reise- 
artikeln in  Oeriikon,  Beklagte. 


Streit  zwischen  dem  Prinzipal  und  dem 
Beisenden  Qber  die  Höhe  der  täglichen  Spesen- 
vergütung. 

Das  thatsächliche  Verhalten  der  Contrahen- 
ten  als  Beweis  fQr  den  Uebergang  der  Probe- 
anstellung in  das  Yerhältniß  der  festen  An- 
stellung auf  unbestinunte  Zeit 

Schadenersatzanspruch  aus  Yorzeitiger  Auf- 
losung eines  Dienstvertrages. 


StreHfr(igen: 

1)  Ist  die  beklagte  Firma  verpflichtet,  dem 
Kläger  seine  Hir  dieselbe  gehabten  Reisespesen 
folgendermassen  zu  vergüten: 

a.  mit  21  Fr.  per  Tag  ffir  die  Zeit  vom  7. 
Juni  bis  und  mit  3.  Juli  1886  unter  Ab- 
rechnung von  3  Tagen,  femer  vom  8.  bis 
und  mit  31.  Juli  1886  und  vom  1.  bis 
und  mit  4.  September  1886,  d.  h.  für 
52  Tage,  . 

b.  mit  24  Fr.  per  Tag  für  die  Zeit  vom  1. 
bis  und  mit  31.  August  1886,  d.  h.  für 
31  Tage? 

2)  Ist  die  Beklagte  schuldig,  den  Kläger 
wegen  ungerechtfertigter  plötzlicher  Entlaßung 
mit  560  Frcs.  nebst  Zins  ä  5  7«  s^i^  ^®iQ 
Tage  der  Weisung  (20.  September  1886)  zu 

I? 


Thaisiioldic/ies: 

A.  Die  beklagte  Firma  betreibt  die  Fabri- 
kation von  Reiseartikeln.  Schon  seit  An&ngs 
der  70er  Jahre  stand  der  Kläger  als  Sattkr 
bei  derselben  in  Arbeit  und  ebemo  trat  er 
anno  1876,  nach  längerer  Abwesenheit  in 
Ausland,  wieder  bei  dersdben  ein,  etaUiite 
sich  aber  bald  darauf  in  dem  benadibartefl 
Seebach  als  Sattler  und  es  übertrug  ihm  Landii 
dannzuroal  eine  Zeit  lang  den  Detailverkaof 
seiner  Fabrikate.  Im  Mai  1886  wurde  der 
Reisende  des  Landis,  Namens  Kunz,  mitten 
auf  der  Geschäftstour  irrsinnig  und  mußte 
deßhalb  ersetzt  werden.  Zu  diesem  Zwecke 
fand  am  30.  Mai  eine  mündliche  Unterredong 
zwischen  den  Parteien  statt  und  am  /.  Juni 
schrieb  Landis  an  den  Kläger: 

„Bezugnehmend  auf  unsere  vorgestrige 
Unterredung  ersuchen  Sie  hiemit,  diesen  Kach- 
mittag nochmab  vorbeizukommen,  indem  ge- 
neigt sind,  Sie  vorKkifig  probeweise  die 
ang^angene  Reise  in  dm*  deutsehen  Sehwei* 
fortfiüiren  zu  lassen,  zu  welchem  Zwecke  mit 
Ihnen  die  Muster  durchsehen  mochten.  Ds 
Sie  nach  Ihrer  Aussage  mit  einem  tüchttgen 
Arbeiter  versehen  sind,  nehmen  wir  an,  da£ 
bei  Annahme  unseres  Vorschlages  Ihrer  bal- 
digen Abreise  kein  Hindemiß  im  Wege  siebe.' 

Der  Kläger  erschien  und  man  vereinbarte, 
daß  er  seinem  Arbeiter,  der  die  Werkstatt 
während  der  Probereise  zu  führen  hatte,  bis 
am  6.  Juni  die  nöthigen  Instruktionen  gebe 
und  sodann  letztere  am  7.  Juni  antrete.  Ab 
Dauer  der  Probereise  soll  ihm  Landis  aof 
Befragen  die  Zeit  von  ca.  3  Wochen  genannt 
und  es  will  Kläger  deßhalb  seinem  Arbeiter 
auch  gerade  nur  ffir  diese  Zeit  die  nöthigen 
Aufträge  ertheilt  haben.  Die  Beklagte  be- 
hauptet, daß  schon  damals  em  TV^lohn  von 
5  Fr.  und  eine  ReisespesenvergQtung  von  15 
Fr.  per  Tag  verabredet  worden  sei,  was  durch 
ihr  Bureaupersonal  bewiesen  werden  köone^ 
während  Kläger  geltend  macht,  es  sei  über 
diese  Punkte  gar  nicht  gesprochen  worden. 

B.  Der  Kläger  nahm  am  7.  Juni  aoßer 
dem  Mustergepäck,  bestehend  in  3  Koffern 
von  147  oder  176  Kilo  und  em^n  MuBter- 
album,  den  Preiscourant  und  das  Knnden- 
büchlein  mit,  in  dem  letztem  waren  außer 
den  Kunden  Gasthöfe   an  den  verschiedenen 
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Plätzen  angegeben  und  es  behauptet  Kläger, 
daß  ihm  befohlen  worden  sei,  gerade  diese 
Gasthofe,  alles  solche  I.  und  IJ.  Ranges,  zu 
besuchen,  währenddem  die  Beklagte  dieß  be- 
streitet und  geltend  macht,'  es  habe  die  Liste 
der  G^thöfe  nur  die  Bedeutung  einer  Em- 
pfehlung gehabt,  welche  damit  begründet 
worden  sei,  daß  die  frühem  Beisenden  jene 
Hotels  frequentirt  haben.  Als  Reiseroute  wurde 
dem  Kläger  bezeichnet:  Rapperswyl-Utznach- 
Toggenburg  -  8t  Gallen  -  Herisau  -  Rorschach- 
Rheinthal  -  Chur  -  Ragatz  -Wällenstadt  -  Glarus, 
als  Reisevorschuß  erhielt  er  150  Fr.  und  im 
übrigen  bezüglich  der  bei  Kunden  ausstehen- 
den Beträge  IncaasoYollmacht ;  Frau  Landis 
soll  ihm  femer  bemerkt  haben,  man  werde 
dann  nachher  schon  ausrechnen,  diese  Aeuße- 
rung  ist  indessen  bestritten. 

In.  Glams  erhielt  Kläger  einen  vom  29. 
Juni  datirten  Brief,  des  Inhalts :  „Sie  hätten 
nun  außer  Glams  nur  noch  Einsiedeln  zu 
besuchen,  von  wo  aus  Sie  dann  hieher  zurück- 
kehren v^pllen,  um  einige  neue  Muster  in 
Empfang  zu  nehmen  und  dann  die  Haupt- 
tour  auzutreten.  Wir  werden  Sie  vorläufig 
in  Baden,  Bragg,  Rheinfelden,  Basels  Aarau^ 
Ölten,  Burgdorf,  Bern  avisiren. 

C.  Samstags  den  3.  Juli  kam  Kläger  direkt 
von  Glams   nach  Oerlikon  zurück  und  nach 
der  Behauptung  der  Beklagten  soll  dann  Mon- 
tags den  5.  Juli    eine  Abrechnung  /wischen 
ihnen  stattgefunden  haben.  Dem  Kläger  seien 
belastet  worden:  150  Fr.  Reisevorschuß  vom 
7.  Juni,  100  Fr.  späterer  Vorschuß  und  665 
Fr.  90  Cts.  Incassi,   zusammen  915  Fr.  90; 
dagegen    gutgeschrieben :     Spesenvergütung 
vom  7.  Juni   bis  3.  Juli,    abzüglich  3  Tage 
(Pfingsten)  =  24  Tage  ä  1&  Fr.  —  360  Fr, 
und   24  Tage  Salair  k  3  Fr.  =^   120  Fr., 
nebst  8  Fr.  40  besondere  Auslagen,  zusam- 
men 488  Fr.  40,   sodaß   zu  Gunsten  Landis 
ein   Saldo  von   427   Fr.  50   verblieben   sei. 
Daran  habe   Kläger  sofort   400  Fr.  bezahlt 
und    sich    mit    der   Belastung    der   übrigen 
27  Fr.  50  einverstanden  erklärt,   da  er  kein 
Geld  mehr  habe.  Der  Letztere  gibt  die  Zah- 
lung der  400  Fr.  zu,  aber  nur  als  approsci- 
matwe  Rückzahlung    för    den    Mehrbetrag 
seiner  Incassi  und  bestreitet  jede  Abrechnung. 
Am  genannten  5.  Juli  ging  Kläger  mit  40 


Kilo  Mustern  und  10  Fr.  Reisevorschnß  nä^-^ 
Einsiedeln  und  kehrte  folgenden  Tages  zurftek,  >  ; 
auch  jetzt  soll,  wie  Landis  behauptet,  wieder  ^^ 
abgerechnet    worden    sein;    auf   besoodem 
Wunsch  des  Klägers  habe  man  ihm  für  ^7« 
Tage  25  Fr.  Spesen   und  2  Taglohne  mit 
10  Fr.  gutgeschrieben,  demselben  15  Fr.  aus- 
bezahlt und   den  Passivsaldo  von  17  'Fr.  50 
weiter  creditirt.  Auch  diese  Abrechnung  setzt 
Bochsler  in  Widersprach,  ohne  indeß  die  ge- 
nannten Zahlen  zu  bestreiten. 

D.  Am  8.  Juli  trat  Kläger  mit  2  Koffern 
von  zusammen  176—185  Kilo  Gewicht,  einem 
Reisevorschuß  von  100  Fr.  und  einer  Liste 
für  den  zu  besorgenden  Incasso  die  Haupt- 
tour in  die  deutsche  Schweiz  an  und  zwar 
in  der  Meinung,  nach  deren  Abschluß  in  Biel 
sofort  die  3te  Tour  in  die  französische  Schweiz 
anzutreten,  er  behauptet,  daß  unmittelbar 
vorher  ein  MonatS9a\&\T  von  150  Fr.  ausge- 
macht, über  die  Größe  der  Reisespesen  da- 
gegen wieder  nichts  festgesetzt  worden  sei; 
auch  habe  er  sein  Geschäft  dem  Arbeiter 
verkauft;  von  diesem  Verkauf  will  Landis  nie 
etwas  vernommen  haben  und  die  behauptete  • 
Yereinbarang  bestreitet  er. 

Von  Burgdorf  aus  schrieb  Kläger  unterm 
30.  Juli  auf  einer  Kommissionsnote:  „Da  der 
Monat  aus  ist,  ersuche  Sie  gefölligst  um  Aus- 
kunft wegen  der  Ausrechnung^  und  mit  Be- 
gleitbrief vom  3.  August  erhielt  er  die  letz- 
tere; sie  umfaßt  indeß  nicht  bloß  die  Zeit 
vom  8.  bis  30.  Juli;  sondern  die  ganze  An- 
stellungsdauer vom  7.  Juni  an ;  an  Reisespesen 
sind  per  Tag  15  Fr.  und  an  Salair  per  Tag 
5  Fr.  gutgeschrieben.  Das  Resultat  bildet 
einen  Saldo  zu  Gunsten  Landis  von  348  Fr. 
15  Cts.  Kläger  antwortete  nichts,  am  13. 
August  sandte  er  von  Yverdon  aus  für  In- 
casso 800  Fr. 

E.  Samstags  den  4.  September  kehrte  Klä- 
ger zurück  und  sofort  ließ  Frau  Landis  in 
Abwesenheit  ihres  Mannes  die  Musterkoffera 
und  das  Album  direkt  auf  der  Station  ab- 
holen und  verlangte  dem  Kläger  Preiscourant 
und  Kundenbüchlein  ab.  Am  8.  September 
erschien  Kläger  zur  Ausrechnung  auf  dem 
Bureau  und  verlangte  d&bei  21  Fr.  Tages- 
spesen für  die  deutsche  und  24  Fr.  für  die 
französische  Schweiz.    Landis  soll   ihm  nur 
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15  Fr.  bezw.  18  Fr.  anerboten  und  als  er 
darauf  nicht  eingegangen  sei,  bemerkt  haben : 
„Dann  sind  Sie  entlassen.^  Der  Letztere  be- 
streitet dieß  und  macht  geltend,  er  habe  nichts 
von  18  Fr.  gesprochen,  sondern  ein&ch  an 
den  vereinbarten  15  Fr.  festgehalten,  worauf 
sich  Kläger  mit  der  Bemerkung:  „Unter  die- 
sen Conditionen  kann  ich  nicht  mehr  reisen*, 
einfach  entfernt  habe,  um  nicht  wieder  zu 
erscheinen ;  seine  erste  Antwort  sei  die  Vor- 
ladung vor  Friedensrichteramt  „zur  Ausglei- 
chung über  Lohnverhältnisse^  gewesen. 

F.  Vor  Friedensrichteramt  gab  Landis  laut 
der  Weisung  die  Erklärung  ab,  daß  er  fOr 
die  Reisen  der  deutschen  Schweiz  eine  Spesen- 
vergütnng  von  15  Fr.  per  Tag  und  für  die- 
jenigen in  der  welschen  eine  solche  von  18  Fr. 
zu  zahlen  bereit  sei.  Jetzt  behauptet  er  frei- 
lich, es  sei  dieß  nur  ein  Yergleichsanerbieten 
gewesen. 

G.  Schon  am  1.  Juli  hatte  die  Beklagte 
den  Leon  Addor  in  Basel  mit  Antritt  auf  den 
20.  September  als  Beisenden  engagirt  und 
dieß  dem  Kläger  verheimlicht.  Das  Zusage- 
schreiben des  Addor  datirt  vom  13.  August 
und  nimmt  Bezug  auf  ein  Schreiben  der  Be- 
klagten vom  12.  August.  Die  letztere  be- 
gründet dieses  Verhalten  damit,  daß  über  den 
Kläger  ungünstige  Berichte  eingegangen  seien ; 
von  St.  (fallen  sei  ihr  geschrieben  worden, 
daß  derselbe  am  hellen  Tage  mit  Freunden 
auf  einem  Break  in  der  Stadt  herumgefahren 
sei;  femer  legt  sie  einen  vom  11.  August 
datirten  Brief  ihres  Kunden,  Sattler  Caspar 
Studhalter  in  Luzem  vor,  worin  derselbe  sich 
über  das  jüngste  Auftreten  des  Bochsler  be- 
schwert und  unter  Anderm  sagt,  er  könne 
sich  nicht  gefoUen  lassen,  ,|daß  dieser  saubere 
Herr  ihm  mit  den  niederträchtigsten  Aus- 
lassungen Ehre  und  guten  Namen  zu  rauben 
suche.  ^  Derselbe  habe  ihn  bei  Geschäfts- 
freunden „Schwindler,  Großbans,  Säufer  etc.^ 
gescholten  und  sich  über  seine  Vermogens- 
verhältnisse  in  „kleinlicher  und  lügenhafter 
Weise^  ausgesprochen.  Der  Kläger  nennt 
diesen  Brief  und  den  Bericht  über  sein  Ver- 
halten in  St.  Gallen  Verleumdungen,  die  Be- 
klagte anerbietet  indeß  Beweis  für  die  Wahr- 
heit, gibt  aber  anderseits  zu,  den  Kläger  hier- 
über nie  zur  Rede  gestellt  zu  haben.  Weiter- 


hin erhebt  sie  den  Vorwurf,  Klager  habe  sich 
auf  seinen  Geschäftstouren  keine  sonderliche 
Mühe  gegeben  und  seine  Obliegenheiten  auch 
dadurch  vemachläßigt,  daß  er  am  Schlüsse 
der  letzten  Tour  versäumt  habe,  auf  der  Rück- 
reise noch  einige  auf  der  Route  gel^ene 
Ortschaften  zu  besuchen  und  zu  Hause  schließ- 
lich noch  den  Platz  Zürich  zu  bearbeiten. 
Kläger  bestreitet  diese  Verpflichtungen  und 
behauptet,  bedeutenden  Geschäftserfolg  erzielt 
zu  haben,  indem  er  im  Ganzen  ca.  140  Be- 
stellungen im  Werthe  von  über  20,000  Fr. 
erhältlich  gemacht  habe.  Am  3.  November 
1886  schrieb  Addor  der  Beklagten :  Bochsler 
müsse  an  manchen  Orten  nur  durchgereist 
sein,  denn  bereits  alle  Kunden  beklagen  sich, 
von  ihm  nicht  besucht  worden  zu  sein,  was 
der  Beklagten,  da  dieselben  anderswo  bestellt 
haben,  viel  schade. 

H.  Mit  der  L  Streitfrage  verlangt  der  Klä- 
ger Zusprechung  von  21  Fr.  Reisespesen  per 
Tag  für  die  deutsche  und  24  Fr.  für  die  fran- 
zösische Schweiz,  weil  seine  effectiven  Aus- 
lagen diese  BetriLge  erreichen,  durchaus  an- 
gemessen seien  und  eine  Vereinbarung  über 
die  Höhe  der  Vergütung  nicht  getroffen  wor- 
den sei.  Die  Beklagte  hält  an  dem  Ansatz 
von  15  Fr.  fest,  weil  derselbe  vertraglich 
festgesetzt  und  auch  angemessen  sei. 

L  Das  zweite  Rechtsbegehren  geht  auf 
Zahlung  von  560  Fr.  nebst  Zins  als  Salair 
bis  31.  Dezember  1886,  nämlich  450  Fr.  für 
die  Monate  Oktober,  Kovember  und  Dezem- 
ber a  150  Fr.  und  110  Fr.  für  den  Monat 
Sepember,  fßr  welchen  die  weitem  40  Fr. 
anerkannt  seien:  Als  Titel  für  diesen  An- 
spruch macht  Kläger  geltend,  daß  er  im  Mo- 
natssalair  auf  unbestimmte  Zeit  fest  ange- 
stellt gewesen  und  dann  am  8.  September 
ohne  Grund  plötzlich  entlassen  worden,  wäh- 
renddem nach  .Art.  343  1.  2  des  O.-R.  eine 
Auflösung  des  Dienstvertrages  erst  auf  Ende 
Dezember  möglich  gewesen  sei.  Die  feste 
Anstellung  auf  unbestimmte  Zeit  sei  dadurch 
zu  Stande  gekommen,  daß  Beklagte  nach 
Ablauf  der  Probezeit,  welche  gemäß  dem 
Brief  vom  1.  Juni  nur  auf  die  Reise  in  die 
Ostschweiz,  allerhöchstens  noch  für  die  wei- 
tere Tour  in  die  deutsche  Schweiz  habe  ver- 
standen werden  können,  -^^  Kläger  noch 
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besehäftigt  habe.  Die  Beklagte  bleibt  dabei, 
daß  nicht  ein  Monatssalair,  sondern  ein  Tag- 
lohn  verabredet  worden  sei,  setzt  in  Wider- 
spruch, daß  die  Probeanstellung  zu  einer 
definitiven  geworden  und  sie  den  Kläger  am 
8.  Septomber  entlassen  habe,  derselbe  sei 
ohne  Entlassung  fortgelaufen  und  weggeblie- 
ben, eventuell  hätte  sie  allen  Grund  zur  so- 
fortigen Entlassung  gehabt,  sodaß  der  Dienstr 
vertrag  am  8.  September  mit  Gültigkeit  auf- 
gehoben worden  wäre  (Art.  346  des  O.-R.). 
Entseheükmgsgründe: 

1.  Mit  Bezug  auf  den  ersten  Streitpunkt, 
welcher  den  Betrag  der  vom  Kläger  zu  be- 
anspruchenden Beiseentschädigung  betrifft,  ist 
zunächst  zu  prüfen,  ob,  wie  Beklagte  be- 
hauptet, unter  den  Parteien  eine  Vereinbarung 
auf  eine  Spesenvergütung  von  Fr.  15  per 
Reisetag  getroffen  worden  sei,  da  nur  bei 
Verneinung  dieser  Frage  darauf  eingetreten 
werden  kann,  welcher  Ansatz  den  Verhält- 
nissen angemessen  sei. 

2.  Für  die   beklagtische  Darstellung,    wo- 
nach  jene  Verabredung  auf  Fr.  15  am   1. 
Juni  auf  dem  Bureau  stattgefunden   baben 
soll,  spricht  nun  Yon  vornherein  eine  gewisse 
Wahrscheinlichkeit.    Die  Auslagen  eines  Ge- 
schäftereisenden   sind    der  Natur   der  Sache 
nach   mehr  oder  weniger  relativ  und  davon 
abhängig,   auf  welcbem   Fuße  der  Reisende 
auftreten,  ob  er  viel  oder  wenig  sparen  solle. 
Bei    einem    so    schwankenden    Verhältnisse, 
dem  überdies  eine  ziemliche  ökonomische  Be- 
deutung zukommt,  verlangen  es  die  Interessen 
der  Parteien  und  erscheint  es  daher  natürlich 
und  in  gewissem  Umfange  nothwendig,  daß 
dasselbe  bei  Beginn  der  Reisethätigkeit  fest- 
gestellt wird,   und   daß   dies   geschehen  sei, 
wird  wenigstens  dann  als  wahrscheinlich  be- 
trachtet werden  dürfen,    wenn  der  Prinzipal 
nicht  etwa,    wie   bei  Unvertrautheit  mit  der 
Sache  im   allgemeinen,    oder   aus  speziellen 
Gründen,  z.  B.  bei  einem  neuen,  außerordent- 
lichen Geschäftarayon,    zur  Beurtheilung  der 
Spesen  nicht  im  Stande  ist;    dies  trifft  hier 
aber  offenbar  nicht  zu. 

3.  Weiter  liegt  ein  indirekter  Beweis  für 
die  von  der  Beklagten  behauptete  Einigung 
im  nachstehenden  Verhalten  der  Parteien. 
Entgegen  der  Bestreitung  des  Klägers  darf 


es  als  wahrscheinlich  gelten,  daß  am  5.  und 
7.  Juli  eine  fSrmliche  Aus-  und  Abrechnung 
stattgefunden  habe.  Eine  solche  mit  Beförde- 
rung Yorzunehmen,  ist  bei  einem  vorläufig 
probeweisen  Verhältnisse  im  allgemeinen,  und 
da  wo  erhebliche  Auslagen  und  Einnahmen 
vorkommen  besonders  ganz  natürlich  und 
fast  nothwendig;  noch  um  so  wahrscheinlicher 
ist  deren  Vornahme  aber  dann,  wenn  der 
Reisende  seinerseits  Zahlungen  gemacht  und 
dann  wieder  Vorschüsse  emp&ngen  hat.  Ganz 
entschieden  spricht  die  Thatsache,  daß  der 
Kläger  am  5.  Juli  eine  Zahlung  von  Fr.  400 
erstattete,  und  sich  gleichzeitig  fär  die  anzu- 
tretende Tour  nach  !ßinsiedeln  wieder  einen 
Vorschuß  imd  zwar  in  so  unbedeutendem  Be- 
trage (Fr.  10)  geben  Ueß,  für  eine  vollstän- 
dige Ausrechnui^  an  jenem  Tage  mit  An- 
nahme von  Fr.  15  Spesenvergütung;  denn 
schon  bei  einem  Ansätze  von  Fr.  17  täglich 
wäre  der  Kläger  damals  nur  Fr.  379.  50  Rp. 
schuldig  geblieben  und  bei  dem  von  ihm  für 
angemessen  gehaltenen  sogar  nur  Fr.  283. 
50  Rp.  und  es  bliebe  daher  sowohl  jene 
Zahlung,  als  auch  der  Vorschuß  vom  Stand- 
punkte des  Klägers  aus  unerklärbar.  Für  eine 
zweite  Abrechnung  am  7.  Juli  spricht  der 
Betrag  der  an  diesem  Tage  dem  Kläger  ver- 
abfolgten Zahlung  (15  Fr.),  welche  mit  dem 
Vorschuß  vom  5.  Juli  (10  Fr.)  genau  die 
Spesen  deckt,  die  nach  Angabe  der  Beklag- 
ten, welche  nicht  speziell  bestritten  wurde, 
für  die  Ehisiedler-Tour  festgesetzt  wurden 
(Fr.  25).  Die  Wahrscheinlichkeit  dieser  Ab- 
rechnungen wird  fernerhin  bestätigt  durch 
die  Ausdrucksweise,  in  welcher  der  Kläger 
unterm  30.  Juli  ,  Auskunft  wegen  der  Ab- 
rechnung'*  verlangte,  indem  er  zur  Begrün- 
dung anHihrte:  „Da  der  Monat  aus  ist,^  was 
unzweideutig  zeigt,  daß  er  selbst  nur  an  Ab- 
rechnung für  den  Monat  Juli  dachte,  und  die 
in  der  Hauptsache  in  den  Juni  fallende  Tour 
in  die  Ostschweiz  für  bereinigt  hielt.  —  Die 
Rechnung,  die  er  bald  darauf  empfing,  um- 
faßte allerdings  die  ganze  Zeit  von  Anfang 
der  Anstellung  an  und  enthält  die  Abschlüsse 
auf  5.  und  7.  Juli  nicht,  welche  sie  gemäß 
der  Darstellung  des  Beklagten  bei  kauf- 
männisch richtiger  Ausfertigung  aufweisen 
sollte,  allein  dies  läßt  sich  auch  erklären  als 
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bloßer  Mangel  in  der  Form,  und  diese  Er- 
klärung ist  durch  die  Art  der  von  der  be- 
klagten Firma  zu  den  Akten  gegebenen  übri- 
gen Skripturen  in  einem  gewissen  Grade 
unterstützt;  endlich  aber  bleibt  hier  von  Be- 
deutung, daß  die  Abrechnungen  vom  5.  und 
7.  Juli  offenbar  tou  der  Ehefrau  Landis  vor- 
genommen wurden,  welche  den  äußerlichen 
Abschluß  der  Rechnung  nicht  für  nöthig  hal- 
ten mochte. 

Ein  weiterer  Anhaltspunkt  dafür,  daß  der 
Kläger  den  Spesenansat«  von  Fr.  15  als  für 
ihn  verbindlich  betrachtete,  liegt  dann  noch 
darin,  daß  er  die  Rechnung  vom  3.  August 
behielt,  ohne  dagegen  irgendwelche  Rekla- 
mationen zu  erheben,  vielmehr  kurz  nachher 
vorbehaltlos  eine  neue  Zahlung  von  Fr.  800 
machte.  Er  mußte  wissen,  daß  die  beklagte 
Firma  die  Rechnung  unter  diesen  Umständen 
als  genehmigt  betrachten  werde,  und  wenn 
er  sich  dem  gegenüber  auf  seinen  Mangel  an 
Bildung  beruft,  so  läge  wohl  mehr,  nämlich 
zugleich  ein  Mangel  an  der  nothwendigsten 
Ordentlichkeit  zu  seinen  Lasten;  aber  es 
muß  eben  jenes  Indizium  in  Verbindung  mit 
den  übrigen  beurtheilt  werden ;  dasselbe  ver- 
vollständigt den  indirekten  Beweis,  daß  die 
von  der  Beklagten  behauptete  Verabredung 
über  eine  Spesen  Vergütung  von  Fr.  15  statt- 
gefunden habe,  und  es  ist  jener  so  genügend 
erbracht,  daß  die  Abnahme  des  hiefür  aner- 
botenen  direkten  Beweises  als  überflüssig  er- 
scheint. 

4.  Durch  den  Inhalt  der  friedensrichter- 
lichen  Weisung,  welche  öffentlichen  Glauben 
hat,  ist  aber  festgestellt,  daß  die  beklagte 
Firma  bei  der  Sühnverhandlung  das  erste 
Rechtsbegehren  der  Weisung,  welches  nach 
dem  Gesagten  ganz  zu  verneinen  wäre,  inso- 
fern anerkannt  hat,  als  für  die  Tour  in  die 
französische  Schweiz  eine  tägliche  Spesen- 
vergütung von  Frkn.  18  zugestanden  wurde. 
Daß  es  sich  dabei  nicht,  wie  Beklagte  nun 
behauptet,  um  ein  bloßes  Vergleichsanerbieten 
gehandelt  habe,  geht,  abgesehen  vom  Tenor 
der  Weisung,  daraus  hervor,  daß  die  Pro- 
tokoUirung  solcher  den  Friedensrichtern  nicht 
gestattet  ist.  (Verordnung  vom  19.  Christ- 
monat 1874  zum  Gesetze  betr.  die  Rechts- 
pflege, §  14.)  Im  Umfemge  jener  Anerkennung 


ist  daher  der  erste  klägerische  Ansprach  zq 
schützen,  im  übrigen  aber  abzuweisen. 

5.  Das  zweite  Rechtsbegehren  hat  zunächst 
zur  Voraussetzung,  daß  bei  der  thatsächlicheD 
Aufhebung  des  Dienstverhältnisses,  am  8. 
September,  ein  Ansiiellungsvertrag  auf  unbe- 
stimmte Zeit  zwischen  den  Parteien  bestan- 
dep  habe.  Beklagte  bestreitet  dieß,  in- 
dem sie  das  damals  noch  vorhandene  Ver- 
hältniß  als  eine  probeweise  Anstellung  bezw. 
eine  solche  von  Tag  zu  Tag  darstellt.  For 
letztere  Au&ssung  "Würde  aber  offenbar  der 
allerdings  in  einem  gewissen  Maße  wahr- 
scheinlich gemachte  Umstand  nicht  ansreicben, 
daß  die  Arbeitsvergütung  des  Klägers  in  der 
Form  eines  Taglohnes  von  Fr.  5  vereinbart 
gewesen  sei;  denn  die  Art  der  Berechnung 
des  Lohnes  ist  zunächst  etwas  Aeoßerliches 
und  jedenfalls  vermöchte  diese  Ncormirnng 
speziell  bei  der  Anstellung  eines  Geschäfts- 
reisenden nicht  eine  solche  von  Tag  zu  Tag 
wahrscheinlich  zu  machen,  da  ein  derartiges 
Verhältniß  eben  an  sieh,  wenn  auch  nicht 
ganz  unmöglich,  so  doch  äußerst  unwahr- 
scheinlich wäre. 

Für  die  Behauptung  des  Ell^rs,  daß  er 
vor  Antritt  der  Haupttour  in  die  deutsche 
Schweiz  mit  der  Beklagten  ein  Monatssalir 
vereinbart  habe,  liegt  kein  Beweis  vor.  Als 
Grundlage  zur  Beurtheilung  des  Verhältnisses 
verbleiben  daher  nur  diei  Briefe  der  Beklag- 
ten vom  7.  und  29.  Juni  und  das  spätere 
Benehmen  der  Parteien.  Aus  ersterm  Briefe 
in  Verbindung  mit  der  später  vom  KISger 
vorgenommenen  Geschäftstour  in  die  Ost- 
schweiz ist  ersichtlich,  daß  der  Kläger  da- 
mals nur  angestellt  wurde,  um  „vorläufig 
probeweise^  mit  „der  angefangenen  Reise  in 
die  deutsche  Schweiz  fortzufahren,*^  und  zwar 
mit  der  von  Kunz  begonnenen.  Hierunter 
kann  wohl  nur  die  Reise  in  die  Ostschweiz 
verstanden  werden;  denn  im  unterschied 
hiezu  nannte  die  Beklagte  die  weitere  Reise 
in  den  westlichen  Theil  der  deutschen  ^hweiz 
im .  Briefe  vom  29.  Juni  die  „Haupttour'', 
welche  nach  Beendigung  der  angefangenen 
ersten  und  nach  Rückreise  nach  Oeriikon 
„anzutreten^  sei.  Jener  erste  Auftrag  war 
demnach  am  5.  oder  spätestens  am  7.  Juli 
erledigt,    und   von  da   an  mangelte   es  an 
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einem  aiudrücklicb  erklärten  AnsteUoDgayer- 
trag. 

6.    Die  Frage   ist  nun,   ob  das  seitherige 
Benehmen  der  Parteien  den  übereinstimmen- 
den Willen  derselben  zu  einem  Dienstrertrag 
erkennen  lasse«  Das  thatsacbliche  Verbältniß 
gestaltete  sieh   vom  5.  bezw.  7.  Juli   unbe- 
strittenermaßen  dahin,   daß  der   Kläger  bis 
8.  September  im  Auftrage  der  Beklagten  un- 
unterbrochen   als    Geschäftsreisender    thätig 
war,  BesteUungen   und  Incassi  aufbahm  und 
ablieferte,  dagegen  Zahlungen  als  Vergütung 
für  Spesen   und  Salär  empfing.    Dieses  Be- 
nehmen  ist  offenbar   ganz  das  gleiche,  wie 
wenn  ein  Anstellungsvertrag  ausdrücklich  ab- 
geschlossen worden  wäre,  und  es  darf  daher 
in  demselben   der  Ausdruck  des  Willens  zu 
einem  solchen  erblickt  werden.  Es  fragt  sich 
nur,  ob  das  Stillschweigen  der  Parteien  eine 
Fortsetzung  der  probeweisen  Anstellung  oder 
die    feste    Anstellung   auf  unbestimmte  Zeit 
zu    erkennen   gebe.    Letzteres  ist  nun   das 
Wahrscheinlichere.    HiefÜr  spricht  zunächst, 
daß  die  Tour,  welche  als  Probestück  genannt 
wurde,  damals  vorbei  war,  das  Weitere  dem- 
nach   kaum    stillschweigend    hiefür    gelten 
dürfte,   sodann,    daß   das   Motiv  einer   bloß 
probeweisen  AnsteUung,  die  frühere  Unkennt- 
niß  der  Leistungen  des  Klägers,   verschwun- 
den war,  und  sich,   wie  aus   dem  Brief  vom 
29.  Juni  zu  schliessen  ist,  in  Yertrauen  ver- 
wandelt hatte.    Auch  die   persönlichen  Ver- 
hältnisse des  Klägers  machen  wahrscheinlich, 
daß  er  die  neue  Anstellung  als  fest  betrach- 
tete, so  namentlich  der  Verkauf  seines  eige- 
nen Geschäftes,   und  der  Umstand,   daß  Be- 
klagte  hievon  jedenfalls  Kenntniß  hatte,  be- 
stätigt   eine    gleiche    Auffassung   ihrerseits. 
Abgesehen   aber  von   diesen  besondem  Ver- 
hältnissen  des   vorliegenden  Falles,   geht  es 
gewiß  nicht  zu  weit,  den  Satz  auszusprechen, 
daß  ein  Prinzipal,  der  nach  Ablauf  einer  be- 
stimmt genannten  Probezeit  das  Anstellungs- 
verhältniß  während  längerer  Zeit  stillschwei- 
gend fortsetzt,  dasselbe  damit  zu  einem  festen 
macht;  denn  diese  Betrachtung  ist  für  beide 
Parteien   die   natürliche  und  daher  auch  für 
das  Gericht  maßgebend;    es  wird  die  Ein- 
wendung des  Prinzipals,   daß   es  Sache  des 
Angestellten  gewesen  wäre,  das  Verhältniß 


durch  ausdrücklichen  Vertragsschluß  zu  einem 
festen  zu  gestalten,  durch  seine  thatsacbliche 
weitere  Inanspruchnahme  der  Dienste  wider- 
legt. 

7.  Nach  der  in  Art.  343  1.  2  des  Obl.-R. 
enthaltenen  Gesetzesregel  ist  bei  einem  auf 
unbestimmte  Zeit  eingegangenen  Dienstver- 
trage zur  einseitigen  Auflosung  secbswöchent- 
liche  Kündigung  erforderlich,  und  kann  solche 
nur  auf  Ende  eines  Kalendervierteljahres  er- 
folgen. Dieselbe  wäre  somit  Mitte  August  auf 
Ende  September  zulässig  gewesen,  und  da 
dieser  Termin  versäumt  wurdei,  so  hatte  der 
Vertrag  gemäß  citirter  Gesetzesstelle  jeden- 
Ms  bis  31.  Dezember  1886  seinen  Fortgang. 
Kläger  kann  indes  aus  der  Auflosung  nur 
Rechte  ableiten,  wenn  dieselbe  einseitig  durch 
die  Beklagte  geschah,  und  solche  nicht  etwa 
,,aus  wichtigen  Gründen^  im  Sinne  von  Art 
346  des  O.-R.  gerechtfertigt  war.  Ersteres 
ist  vom  Kläger,  letzteres  Seitens  der  Beklag- 
ten behauptet. 

8.  Ohne  Bedenken  darf  indes  der  Beweis 
dafür  als  erbracht  angesehen  werden,  daß 
nicht  etwa  der  Kläger,  weil  seine  Ansprüche 
betr.  Spesenvergütung  nicht  gehört  wurden, 
sich  aus  dem  Geschäfte  entfernte  und  davon 
dann  ausblieb,  sondern  daß  umgekehrt  Landis 
jenen  Anlaß  dazu  benutzte,  den  Kläger  plötz- 
lich fortzuschicken  und  zu  entlassen.  Dies 
erhellt  deutlich  daraus,  daß  Landis  inzwischen 
insgeheim  einen  neuen  Reisenden,  Adder,  auf 
den  20.  Sept  fest  angestellt  hatte,  der  offen- 
bar an  die  Stelle  des  Klägers  treten  sollte, 
und  wird  fernerhin  dokumentirt  durch  die 
unmißverständliche  Art  und  Weise,  wie  dem 
Kläger  sofort  bei  seiner  Heimkehr  Muster, 
Preiscourant  und  Kundenbüchlem  abverlangt 
wurden,  endlich  ist  die  beklagtische  Darstel- 
lung überhaupt  unwahrscheinlich,  da  Kläger 
damals  im  übrigen  keinen  eigenen  Erwerb 
hatte,  eine  neue  Reise  aber  nicht  sofort  an- 
zutreten war,  über  die  Sache  also  noch  ge- 
redet werden  konnte. 

9.  Anderseits  ist  nicht  hergestellt,  daß  der 
Beklagten  triftige  Gründe  zur  plötzlichen  Ent- 
lassung zur  Seite  standen.  Die  Beschuldigung 
des  A9dor,  als  habe  Kläger  seine  Pflichten 
überhaupt  nur  nachlässig  erfüllt,  ist  schon 
wegen  ihrer  Allgemeinheit  verdächtig,  sodann 
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weil  sie  aus  der  Zeit  nach  der  Prozeßein- 
leitung  stammt.  Die  Behauptungen  über  ein 
Benehmen  des  Klägers  in  St.  Gallen  sind 
durch  keine  speziellen  Beweisanerbieten  unter- 
stützt^ und  vermöchten  auch  bei  Wahrheit 
derselben  für  sich  allein  nicht  die  plötzliche 
Entlassung  zu  begründen.  Ernster  Natur  sind 
dagegen  allerdings  die  Vorwürfe,  die  von 
Studhalter  in  Luzem  unterm  11.  August  bei 
der  Beklagten  erhoben  wurden,  dieselben 
könnten  jedenfalls  an  sich  nicht  als  unerheb- 
lich für  das  beklagtische  Beweisthema  be- 
trachtet werden.  Allein  von  groijer  Bedeutung 
ist  hier  das  Datum  jenes  Briefes ;  bringt  man 
nämlich  damit  das  Zusage-Schreiben  des  Adder 
an  die  Beklagte  vom  13.  August  in  Zusam- 
menhang, so  ist,  namentlich  auch  im  Hin- 
blick auf  die  dort  enthaltene  Bezugnahme 
auf  frühere  Unterhandlungen  alle  Wahrschein- 
keit  dafür  erbracht,  daß  bei  der  Beklagten 
die  Entlaßung  des  Klägers  schon  damals  be- 
schlossene Sache  war  und  dies  zeigt,  daß  sie 
sich  nicht  auf  jene  Vorwürfe,  sondern  ander- 
weitige Interessen  der  Beklagten  stützte.  Die 
Beklagte  legte  vielmehr  dadurch,  daß  sie  den 
Kläger  wegen  jener  Beschuldigungen  nicht 
einmal  zur  Rede  stellte,  an  den  Tag,  daß  sie 
entweder  die  Sache  für  unbedeutend  hielt, 
etwa  den  Studhalter  als  ungebildeten  Polterer 
kannte  oder  überhaupt  verzichten  wollte^  dar- 
aus Reklamationen  herzuleiten.  Unter  diesen 
Umständen  würden  die  von  Studhalter  ein- 
berichteten Vorgänge  aber  zur  plötzlichen 
Entlaßung  ebenfalls  nicht  genügt  haben. 

9.  Der  Beklagten  fällt  demnach  eine  vor- 
zeitige ungerechtfertigte  Auflösung  des  Dienst- 
verhältnisses zur  Last.  Deren  ökonomische 
Folgen  sind  nach  Art.  346  des  O.-R.  vom 
Gericht  nach  freiem  Ermessen  zu  bestimmen. 
Der  Dienstvertrag  würde  für  die  Dauer  seines 
Bestehens  dem  Kläger  eine  Entschädigung 
von  5  Fr.  per  Tag  oder  dann  Pr.  150  per 
Monat  eingebracht  haben,  und  da  derselbe 
nicht  vor  31.  Dezember  aufgehoben  werden 
konnte,  so  hätte  derselbe  eine  Lohnforderung 
von  mindestens  der  eingeklagten  Summe  von 
Fr.  56Q  zu  beanspruchen  gehabf ;  nach  rich- 
terlichem Ermessen  und  in  Uebereinstimmung 
mit  einer  Reihe  bisheriger  Entscheidungen  in 
ähnlichen  Fällen  erscheint  es  daher  am  Platze, 


dem  Kläger  als  Entschädigung  die  genannte, 
von  ihm  mit  der  zweiten  Streitfrage  der  Wei- 
sung eingeklagte  Summe  zuzusprechen. 

10.    Das  Verhältniß,    in  dem  die  Parteien 
gegenseitig  obgesiegt  haben  bezw.  unterkgen 
sind,  rechtfertigt  es,  ihnen  die  GerichtBkosten 
zu  gleichen  Theilen  aufzulegen. 
ScMjuss  : 

1.  Die  beklagte  Firma  ist  schuldig,  dem 
Kläger  als  Reisespesenvergütung  für  die  Zeit 
vom  7.  Juni  bis  3.  Juli,  abzüglich  3  Tage, 
femer  vom  8.— 31.  Juli  und  1. — 4.  Septem- 
ber 1886,  d.  h.  für  52  Tage  15  Fr.  per  Tug 
und  für  die  Zeit  vom  1.— 31.  August  1886, 
d.  h.  für  31  Tage  18  Fr.  per  Tag  zu  ver- 
güten 'und  demselben  weiterhin  als  Salair 
560  Fr.  nebst  Zins  ä  5  7o  seit  20.  Septem- 
ber 1886  zu  bezahlen;  im  Uebrigen  wird  die 
Klage  abgewiesen. 

2.  Die  Staatsgebühr  wird  auf  80  Franken 
angesetzt. 

3.  Die  Kosten  sind  den  Parteien  zu  gleichen 
Theilen  aufgelegt. 

4.  Mittheilung. 


Eheliches  Güterrecht. 

Der  ehemänntiche  Nießbrauch  erstreckt  sich 
auch  auf  die  cds  Zubehörde  eines  landwirth- 
schafÜichen  Gutes  (§  476  des  P.-R.  G.-B.) 
erscheinenden  Früchte  und  fallen  somit  letz- 
tere trotz  ihrer  Zubehördenqualität  mit  der 
Trennung  von  der  Hauptsache  ins  Eigenthum 
des  Ehemannes.  (Obergericht  Zürich,  App.-K. 
27.  November  1886.  Zwingli  ca.  Weilenmann.) 


Eine  Betreibung  führte  zur  Pfändung  von 
1 8  Doppelzentner  Heu,  die  sich  in  der  Scheune 
der  Ehefrau  des  Betriebenen  befanden.  Letz- 
tere trat  als  Eigenthumsansprecherin  auf  und 
siegte  vor  dem  Einzelrichter  des  Bezirksge- 
richtes Winterthur  ob.  Auf  die  Kassations- 
beschwerde der  Pfandansprecherin  wurde  je- 
doch dieses  Erkenntniß  von  der  Appellations- 
kammer des  Obergerichtes  vernichtet  und  die 
Eigenthumsansprache  der  Ehefrau  abgewiesen. 
Gründe: 

1.  Der  angefochtene  Entscheid  geht  davon 
aus,    daß  das   eingepfändete  und  vindicirte 
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Heu,  weil  auf  dem  Oute  der  Ehefma  ge- 
wachsen, Zubehörde  dieses  Gutes  sei  (§  476 
des  P.-R.  G.-B.)  und  als  solche  nicht  in  das 
Eigenthum  des  Nutznießers  übergegangen, 
sondern  viehnehr  im  Eigenthum  der  Anspre- 
cherin  geblieben  sei.  Kassationskläger  stellt 
dieser  Begründung  entgegen,  daß  der  Ehe- 
mann ein  unbeschranktes  Nutznießungsrecht 
am  Vermögen  der  Frau  habe  (§§  138  u.  142 
des  P.-R.  G.-B.)  und  daß  dieses  Nutznießungs- 
recht sich  auf  edle  Yon  der  Liegenschaft  ab- 
gelösten Früchte  ohne  Ausnahme  beziehe. 
Die  gegentheilige  Ansicht  steht  in  der  That 
im  Widerspruch  mit  klarem  Rechte. 

2.  Dem  im  Gesetze  (§§  142  und  636  des 
P.-R.  G.-B.)  klar  niedergelegten  Grundsatz, 
daß  die  Früchte  der  im  Eigenthum  der  Ehe- 
frau stehenden  Liegenschaften  kraft  des  dem 
Ehemann  am  Vermögen  der  Frau  zustehen- 
den Natsnießungsrechtes  schon  mit  der  Tren- 
nung Yom  Grund  und  Boden  ins  Eigenthum 
desselben  übergehen,  stellt  der  angefochtene 
Entscheid  den  im  Gesetz  nirgends  enthalte- 
nen Rechtssatz  gegenüber,  daß  jenes  Nutz- 
nießungarecht  des  Ehemannes  eine  Einschrän- 
kung erleide  hinsichtlich  derjenigen  Früchte, 
welche  gemäß  §  476  des  P.-R.  G.-B.  als  Zu- 
behörde eines  landwirthschaftlichen  Gutes  zu 
betrachten  sind.  Gemäß  §636  des  P.-R.  G.-B. 
kommen  nämlich  die  natürlichen  Früchte  des 
Bodens  dem  Eigenthümer  der  fruchttragenden 
Sache  zu,  es  wäre  denn,  daß  einem  Dritten 
ein  besonderes  Recht  auf  Gewinnung  der 
Früchte  zustünde.  Im  letztem  Falle  gehen 
dieselben  mit  dem  Momente,  wo  sie  zur  be- 
weglichen Sache  werden,  ins  Eigenthum  des- 
jenigen über,  welcher  einen  das  Recht  des 
Eigenthümers  ausschließenden  Anspruch  auf 
Gewinnung  der  Früchte  hat,  wie  z.  B.  der 
Nießbraucher.  —  Der  §  476  des  P.-R.  G.-B., 
aus  welchem  der  Vorderrichter  ein  Eigen- 
thumsrecht  des  Grundeigenthümers  an  dem 
gewonnenen  Heu  herleiten  will,  ist  in  diesem 
Zusammenhang  gar  nicht  yerwerthbar.  Der 
Begriff  der  Zubehörde  hat  nur  Bedeutung 
Hir  den  hier  nicht  vorliegenden  Fall  einer 
Veräußerung  oder  Verpfändung  des  Grund- 
stückes, indem  das  Gesetz  festsetzt,  daß  die 
Zubehörde  als  bewegliche  Sache  in  der  Regel 
dem  Schicksal  der  unbeweglichen  Hauptsache 


folge.  Diese  gesetzliche  Vermuthung  hat  aber 
keinen  Einfluß  auf  die  Grundsätze  über  den 
Nießbrauch  etwa  in  dem  Sinne,  daß  der 
Nutznießer  zwar  auch  über  die  als  Zubehörde 
zu  betrachenden  Früchte  verfügen  dürfte, 
daß  dieselben  aber,  so  lange  sie  noch  auf 
dem  Gute  vorhanden  sind,  im  Eigenthum  des 
Eigenthümers  der  belasteten  Liegenschaft  sich 
befinden  würden. 

3.  Wenn  endlich  in  der  Rekursbeantwor- 
tung  auf  §  143  des  P.-R.  G.-B.  hingewiesen 
und  ausgeführt  wird,  daß  dem  Ehemann  W. 
deßwegen  keine  Nutznießung  zustehe,  weil 
ein  reines  Vermögen  nicht  vorhanden  sei  und 
die  Erträgnisse  der  Liegenschaft  kaum  zur 
Verzinsung  der  darauf  haftenden  Kapüal- 
schulden  ausreichen,  so  ftißt  dieß  auf  der 
schon  wiederholt  als  unrichtig  bezeichneten 
Ansicht,  daß  sich  das  Nutznießungsrecht  des 
Ehemannes  auf  die  iVis/^oerträgnisse  der 
Liegenschaften  der  Frau  beschränke  (ver- 
gleiche Schweizer  Blätter  für  handelsrecht- 
liche Entscheidungen,  Jahrgang  1884  pag.  105 
und  Jahrgang  1886  pag.  46).  Das  Verhält- 
niß  liegt  vielimehr  so,  daß  der  Ehemann,  der 
die  Früchte  zieht,  auch  alle  auf  demselben 
haftenden  Kapitalschulden  verzinsen  muß.  Daß 
W.  für  den  Unterhalt  von  Frau  und  Kindern 
und  ihre  laufenden  Verpflichtungen  nicht  ge- 
hörig sorge,  wird  nicht  behaupte^  darauf  aber, 
ob  er  allein  alle  Ausgaben  der  Haushaltung 
aus  seinem  Erwerbe  bestreite  oder  nicht, 
kommt,  —  wie  ebenfalls  mehrfach  entschieden 
worden  ist,  nichts  an. 


^üfichtoüg  iiuer  gßriehtlieheü  ^ländüng 
gestützt  auf  die  Thatsaohe,  dass  die- 
selbe bloss  von  einem  Bnreauange- 
stellten  des  Gemeindanunanns  voll- 
zogen worden  ist« 
(Auszug  aus  einem  Entscheid  des  Kassa- 
tionsgerichtes Zürich  vom  6.  Dezember  1886 
i.  S.  Riklin  ca.  Beeder-Stoll.). 


In  einem  Vindikationsprozeß  war  unbe- 
stritten, daß  das  Eigenthum  an  den  streitigen, 
zu  Gunsten  des  Beklagten  gerichtlich  einge- 
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pfändeten  Gegenstanden  wirklich  der  Klägerin, 
der  Ehefrau  des  Pfandschuldners,  zustehe, 
die  Klagebestreitung  wurde  ^ber  dennoch  ge* 
stfitzt  darauf  festgehalten,  daß  Klägerin  der 
Pfändung  beigewohnt  und  dadurch,  daß  sie 
damals  ihrer  Ansprache  nicht  nur  mit  keiner 
Silbe  Erwähnung  gethan,  sondern  gegentheils 
ihre  ausdrückliche  Zustimmung  zur  Pfändung 
erklärt,  die  Belastung  ihres  Eigenthums  mit 
dem  Pfandrecht  des  Beklagten  anerkannt  habe. 
Die  Klägerin  bestritt  dieß,  machte  aber  eyen- 
tuell  geltend,  das  Pfandrecht  sei  dennoch 
ungültig,  weil  die  Pfändung  nicht  vom  Stadi- 
ammann  oder  dessen  Substituten,  sondern  von 
einem  Angestellten  des  Stadtammannamtes, 
der  nicht  als  gesetzlicher  Vertreter  des  letz- 
tem angesehen  werden  könne,  voi^nommen 
worden  sei.  Beide  Instanzen  (Bezirks-  und 
Obergericht)  schützten  das  Pfandrecht,  weil 
Klägerin  Tersäumt  habe,  ihre  Eigenthumsan- 
sprache  rechtzeitig,  d.  h.  bei  der  Pfändung 
geltend  zu  machen  und  der  oTentuelle  Stand- 
punkt angesichts  des  §  42  der  Verordnung 
zum  Schuldbetreibungsgesetz  vom  31.  Dezem- 
ber 1883  nicht  als  begründet  angesehen  wer- 
den könne,  da  die  Pfändung  nacih  dieser  Be- 
stimmung ausnahmsweise,  in  ganz  einfachen 
Fällen  selbst  durch  den  Weibel  des  Gemeind- 
ammanns vorgenommen  werden  könne,  also 
gewiß  auch  ein  höher  stehender  Angestellter 
damit  betraut  werden  dürfe,  ein  solch  ein- 
fiacher  PfandungsfaU  aber  in  concreto  vorliege. 

Die  letztere  Argumentation  wurde  von  der 
Klägerin  auf  dem  Wege  der  Nichtigkeitsbe- 
schwerde angefochten,  weil  sie  gegen  klares 
Recht  verstoße,  das  Kassationsgericht  wies 
aber  die  Beschwerde  ab. 
Gründe: 

1.  Aus  den  Entscheidungsgründen  ergibt 
sich  deutlich,  daß  sich  das  angefochtene  Ur- 
theil  mit  Bezug  auf  die  Frage  der  Gültigkeit 
des  Pfandrechtes  auf  den  §  42  der  oberge- 
richiUchen  Verordnung  zum  Schuldbetreibungs- 
gesetz stützt,  welcher  die  Vornahme  von 
Pfuidungen  durch  den  Waibel  des  Gemeind- 
ammanns  ausnahmsweise  und  in  einfachen 
Fällen  als  zulässig  erklärt.  Dabei  ist  jeden- 
fiftlls  nicht  ausgeschlossen,  daß  der  Gemeind- 
ammann  statt  seines  Waibeb  einen  seiner 
Bureauangestellten  mit   der  Au&ahme  von 


Pfändungen  beauftragen  kann,  sofern  das 
Statthalteramt  die  Wahl  dieses  AngesteUten 
genehmigt  hat. 

2.  Die  Hauptfrage  ist  nun,  ob  der  citirta 
§  42  gegen  klares  Recht  verstoße.   Als  ve^ 
letzt  werden  bezeichnet  die  §§  148  u.  f.  und 
§154  des  Gemeindegesetzes.    Es  kann  nch 
aber  offenbar  nur  um  den  letztem  Paragra- 
phen handeln.    In  den  §§  148  und  150  ist 
gesagt,  daß  jede  politische  Gemeinde  auf  die 
Amtsdauer  von  3  Jahren  einen  Gtemeindam- 
mann   mhle,  >  der  die  Schuldbetreibung  zu 
besorgen  habe  und  diesfalls  unter  der  Auf- 
sicht des  Bezirksgerichtes  stehe.   Die  §§153 
und  154  ibidem  enthalten  Vorschriften  über 
die  Stellvertretung.    Jeder  Gemeindammaxm 
hat  einen  bleibenden  Stellvertreter,   wdcber 
von  jenem   unter   GiBnehmigung   des  Statt- 
halteramtes ernannt  wird.     Dieser  Stellve^ 
treter  besorgt  bei  vorübergehender  Verhinde- 
rung   des    Gemeindammanns    unter   dessen 
Verantwortlichkeit   die    gemeindammannamt- 
liehen  (Geschäfte.  Femer  kann  der  Gemeind- 
ammann  laut  §  154  in  gewissen  Fällen,  wo 
er  oder  sein  SteUvertreter  nicht  funktioniien 
kann  oder  will,   und  wo  es  sich  um  noier- 
.geordnete  Verrichtungen  handelt,  sich  durch 
einen  bleibenden  Angestellten,   dessen  Wahl 
die  Anerkennung  des  Statthalteramtes  bedarf^ 
vertreten  lassen.    Als  solche   untergeordnete 
Verrichtungen  sind  im  Gfesetze  genannt  die 
Anlegung  von  Vorladungen,  Anzeigen,  RecbtB- 
boten  u.  s.  f.   Die  Aufzählung  der  fraglichen 
untergeordneten  Verrichtungen  ist  im  Gesetze 
nicht  erschöpft;  der  Gesetzgeber  hat  ange- 
genommen,  daß  es  deren  noch  mehr  gebe, 
ihre   Bezeichnung   aber  der  Piraxis,    bezw. 
den  zuständigen  Behörden  überlassen.  Wenn 
nun  die  Verordnung  zum  Schuldbetreibungs- 
gesetz   die    Vornahme   von  Pfändungen  in 
einfachen  Fällen  durch  den  Waibel  des  Ge- 
meindammannamtes bezw.  einen  andern  blei* 
benden   Angestellten   des   Gemeindammanns 
gestattet,   so  enthält  diese  Bestimmung  nur 
eine   erweiterte  Anwendung   des  §  154  des 
Gemeindegesetzes;  das  Obergericht  ist  von 
der  Ansicht  ausgegangen,  daß  die  Pfändung 
in  ein&chen  Fällen  zu  den  untergeordneten 
Verrichtungen  des  Gemeindammanns  gehöre* 
Im  Allgemeinen  wird  man  zwar  sa^  müs- 
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seo,  daß  die  Pßndung  ein  wichtiger,  vielleicht 
der  wichtigste  Akt  des  Rechtstriebverfahrens 
ist;    allein    es  gibt  auch  einfache  Falle,   die 
sich   von   Tomheroin  als  solche  zu  erkennen 
geben   und  deren  Vollziehung  der  (lemeind- 
ammann    ohne  Nachteil  für  irgend  Jemand 
einem    Angestellten  überlassen   darf.    Aller- 
dings sind   bei  Pfändungen  nicht  nur  Fahr- 
habegegenstände zu  notiren  und  zu  schätzen, 
sondern    auch    Erklärungen   des   Schuldners 
oder  dritter  Personen   entgegen  zu  nehmen 
und    es   gemessen   die  diesfailigen  Einträge 
im  P&ndschein  und  im  P&jidprotokoll  amt- 
lichen Glauben,  als  ob  der  Gemeindammann 
selbst    die    Erklärungen    entgegengenommen 
hätte.    Ganf  gleich  verhält  es  sich  aber  auch 
mit  der  Beurkundung  des  Vollzuges  solcher 
Verrichtungen,   die   im  Gesetz   ausdrücklich 
als    solche  untergeordneter  Natur  bezeichnet 
und    thatsachlich   vom    Waibel   oder    einem 
andern    Angestellten    des    Gemeindammanns 
besorgt  werden.    Wenn  z.  B.  ein  Schuldner 
den  Empfting  eines  Bechtsbotes   in  Abrede 
stellt,    so  ist  das  Zeugniß  des  Gemeindam- 
manns Ober  die  erfolgte  Zustellung  so  lange 
maßgebend,  bis  das  Gegentheil  bewiesen  ist, 
wenn    schon  das  amtliche  Zeugniß  sich  bloß 
auf  die  Angaben  des  die  Bechtsbote   besor- 
genden Waibels  stützt.    Nach  dem  Gesagten 
verstößt  der  §  42  der  cit  obergerichtlichen 
Verordnung  durchaus  nicht  gegen  klare,   ge- 
setzliche Bestimmungen. 

B.  Was  nun  die  streitige  Pfändung  betrifft, 
80  haben  die  Vorinstanzen  angenommen,  daß 
dieselbe  zu  den  einfachen  gehöre  und  diese 
Auffassung  ist  in  der  Kassationsinstanz  nicht 
anfechtbar,  zumal  sie  keine  willkürliche  ist. 
Dem  streitigen  Pfandrecht  gehen  drei  ältere 
Pfandrechte  für  Forderungen  von  4080  Fr., 
120  Fr.  und  525  Fr.  im  Bange  vor;  es 
handelte  sich  also  im  Wesentlichen  nur  dar- 
um, zu  konstatiren,  daß  die  früher  gepfände- 
ten Gegenstände  sich  noch  im  Besitze  des 
Bchuldners  vorfanden.  Auch  war  der  Ange- 
stellte Meier  befugt,  im  Namen  des  Stadtam- 
manns  zu  funktioniren,  indem  seine  Wahl, 
wie  heute  der  Anwalt  der  Beschwerde- 
aiellerin  zugegeben  hat,  vom  Statthalteramt 
anericannt  worden  ist. 
4.. Angenommen  indeß,  es  wäre  die  Aner- 


kennung der  Wahl  bis  jetzt  noch  nicht  er- 
folgt, oder  es  hätte  die  streitige  Pfändung 
nicht  zu  den  einfietchen  Fällen  gehört,  so 
hätte  hieraus  nicht  ohne  Weiteres  die  Un- 
gültigkeit des  Pfandrechtes  gefolgert  werden 
können,  sondern  es  würde  sich  gefragt  haben, 
ob  nicht  einfach  gegen  den  fehlbaren  Beamten 
auf  dem  Disziplinarwege  hätte  vorgegangen 
werden  sollen.  Da  sich  jedoch  die  Vor- 
instanzen hierüber  nicht  ausgesprochen  haben 
und  die  oben  angefahrten  Gründe  zur  Ab- 
weisung der  Beschwerde  genügen,  so  hat  das 
Eassationsgericht  keine  Veranlassung,  diese 
Frage  im  gegenwärtigen  Prozeß  zu  ent- 
scheiden. 


^ian  und  ^ragviiU 
einer   bestimmten   zeitlichen  Begrenzung 
der  Garantieverpflichtung  einer  »zürche- 
rischen Garantiegenossenschaft*. 
(Kassationsgericht  Zürich.  8.  November  1886.) 

Die  von  der  Garantiegenossenschaft  der 
Gemeinde  Dielsdorf  am  2.  März  1857  fär 
einen  gewissen  Deckungswerth  der  Unter* 
pfände  der  von  ihren  Mitgliedern  erhobenen 
grundversicherten  Darlehen  übernommene  Ga- 
rantie ist  mit  Martini  (11.  November  1885) 
abgelaufen  und  es  bestritt  dieselbe  deßhalb 
eine  erst  später  von  der  Actiengesellschaft; 
Leu  k  Cie.  ihr  gegenüber  geltend  gemachte 
Haftpflicht  mit  der  Einrede  des  Untergangs 
in  Folge  nicht  rechtzeitiger  Einleitung  der 
Liquidation  des  garantirten  Darlehens  gegen- 
über den  Hauptschuldnem  und  daheriger  Ver- 
spätung in  der  Geltendmachung  des  streiti- 
gen Anspruches  selbst.  Die  Appellations- 
kammer des  Obergerichtes  führte  aus,  es  sei 
die  zeitliche  Begrenzung  der  Ghirantie  dahin 
zu  verstehen,  daß  die  Fälligkeit  der  garan- 
tirten Darlehen  auf  das  Ende  der  Garantie- 
zeit herbeigeführt  und  sodann  die  Liquidation 
sofort  durchgeführt  werden  soll,  ansonst  die 
Garanten  frei  werden.  Die  Verpflichtung,  die 
Liquidation  sofort  durchzuführen,  müsse  in 
analoger  Anwendung  des  §  1810  des  privat- 
rechtlichen   Gesetzbuches     dahin    au 


48 


werden,  daß  dieß  innerhalb  6  Wochen  vom 
Yerfalltag  an  zu  geschehen  habe  und  weil 
diese  Frist  von  der  Klägerin  nicht  innege- 
halten worden  sei,  müsse  die  Klage  wegen 
Yerwirkung  des  aus  der  Garantie  abgeleite- 
ten Anspruches  verworfen  werden  (siehe  das 
bezügliche  Urtheil  in  Nro.  15  dieser  Blätter 
vom  laufenden  Jahrgang- pag.  234  n.  folgd.). 
Die  Klägerin  reichte  Nichtigkeitsbeschwerde 
ein  und  stützte  diese  unter  Andenn  auch  auf 
die  Behauptung,  daß  die  Herbeiziehung  des 
§  1810  des  P.-R.  G.-B.  gegen  klares  Recht 
verstoße.  Dwaiitf  antwortete  indees  das 
Kaasationegericht  in  seinem,  die  Nichtig- 
keitsbeschwerde abweisenden  BescMuss: 

Ebenso  unbegründet  ist  der  Vorwurf,  es 
sei  gegen  klares  Recht,  nämlich  entgegen 
den   Bestimmungen   des  G^esetzes   betreffend 


die  Bereinigung  der  OmndprotokoiDe  or- 
schieden  worden,  wenn  der  Bichter  eme  6- 
wöchentliehe  Frist  zur  Anhebung  der  Be- 
treibung für  richtig  gehalten  und  demgaDÜ 
entschieden  habe.  Das  dtirte  Geaeis  «itläh 
nämlich  gar  keine  bezügliche  Frist  und  mas 
kann  daher  nicht  von  einem  offenbaren  Wkler- 
Spruch  mit  einer  klaren  gesetzlichen  Bestioh 
mung  roden,  vielmehr  muss  gesagt  werden, 
dass,  varausgesetsU  der  Richter  musste 
interpretirend  und  fehlendes  comphtirend 
eingreifen,  er  gewiss  Recht  daran  thai. 
die  Frist  so  lu  bemesseny  wie  sie  der  Gt- 
setigeber  in  einem  analogen  FaU  für 
richtig  gehalten  und  gesetzlich  feetge- 
steUt  hat. 
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Praxis  der  Bundesbehörden. 
Ein  HUIfsbuch 

für  praktsiohe  und  theoretische  Zwecke 

von 

De.  H.  HÜRLIMAM 

Secretär  bei  der  Schweizerischen  Nordost  bahn. 

342  Seiten  kl.  8^  In  Bädecker-Einband. 

JPreie  8  Pranken. 

^\  Der  von  verschiedenen  Seiten  ausgegangenen  Anregung  zu  dner  Zusamm^stellang 
der  wichtigsten^  das  schweizerische  Eisenäihnwesen  betreffenden  amtlichen  Erlasse,  Folge 
leistend,  hat  der  Verfasser  durch  die  Verwerthung  der  Aufzeichnungen,  welche  er  im  Laufe 
der  Jahre  zu  eigenem  Gebrauche  über  die  darauf  bezügliche  Praxis  der  Bnndesbdidrdeii 
gemacht  hat,  auch  Andern  nützen  wollen.  Es  wird  sein  Buch  allen  Juristen,  Eisenbahn- 
direktionen, hohem  Eisenbahnbeamten,  Transportversicherungsgesellschaflen  etc.  ganz  un- 
entbehrlich sein.  Es  ist  nicht  allein  ein  Hilfsbuch,  welches  das  Nachschlagen  der  citirten 
Quellen  nur  erleichtem  soll,  es  deutet  auch  die  Richtung  an,  nach  welcher  die  citirten 
EntscheiduDgen,  Aeußerungen  etc.  gefallen  sind. 
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den  Ywlßgtn  Oi«ll  VOmU  A.Conp.  la  BteUlL 

INHALT:  1.  ürtheil  des  Handelsgerichtes  Zürich  vom  21.  Jannar  1887  i.  8.  Laurent 
ca.  Dinberger  betr*  Urtheilsvollstrecknn^  etc.  2.  Aiuiug  ans  einem  Erkenntnias  der  Appella- 
tionskammer des  zürcherischen  Obergenchts  ^die  Anwendung  des  Art  811  des  O.-R.  etc." 
betreffend.  8*  Urtheil  des  nämlichen  Gerichtes  ,,den  Verkauf  einer  zahnärztlichen  Praxis'' 
betreffend*  4  Enscheid  der  gleichen  Stelle  über  den  Honoraranspruch  eines  Liegenschaften- 
Agenten« 


UrtheU 

dee 

ffaüditsgirtehtts  ^ürieh 

vom  21.  Januar  1887 
in  Sachen 
der  Firma  •/.  /.  Laurent  etfila,  Holzbändler 
in  BrOsael,  Kläger, 

gegen 
AiUon  Emberger^  Holzhändler  in  Bichters- 

weil,  BeUagten, 
betr.   YoUziehung  eines   bedachen   Civilur- 
theÜB  reap.  Kauf. 


Auslegung  des  §  752  des  zfircherischen 
Rechtapflegegesetzes.  Die  Reciprocität  als 
Voraosaetzung  der  YoUstreckbarkeit.  Fehlen 
derselben  von  Seite  Belgiens. 

Oertliche  Rechtsanwen^ung.  Der  Verzug 
des  VerkfttiferB  und  dessen  Folgen  nach  bel- 
gischem Recht 

StreHfrage: 
lat  der  Beklagte  schuldig,  dem  Kläger  ge- 
stützt auf  zwei  Urtheüe  des  Handelsgerichtes 
und  des  Appellhofes  in  BrOssel  Fr.  7312.  80 
nebst  Zins  &  5  7«  seit  10.  Juni  1884  und 
ferner  Fr.  338.  40  Prozeßkosten  zu  bezahlen? 


ThatsäehUehes: 

A.  Die  Kläger  hatten  gegenüber  der  Firma 
Casse  et  Hottat  in  Brüssel,  welche  in  den 
Jahren  1883—85  die  Erweiterung  der  Hafen- 
arbeiten in  Antwerpen  ausführte,  die  Liefe- 
rung des  für  die  Drehbrücken  und  Schleußen 
erforderlichen  Holzes  übernommen  und  wandten 
sich  dann  ihrerseits  zur  Beschaffung  desselben 
an  den  Beklagten.  Am  21.  Dezember  188^ 
schlössen  sie  mit  ihm  einen  Lieferungsvertrag 
ab,  derselbe  verweist  auf  zwei  beigeschlossene, 
von  der  Firma  Casse  et  Hottat  aufgestellte 
Submissionslisten,  deren  erste  das  Hobs  für 
die  SchleuCenthore,  die  zweite  dasjenige  für 
die  Drehbrücken  enthält  Bei  ersterer  Partie 
handelt  es  sich  um  Eichensfömme  von  sel- 
tener Qroße,  welche  gemäß  einer  beigefügten 
Zeichnung  behauen  geliefert  werden  mußten ; 
verlangt  ist  tadellose  Qualität  des  Holzes  und 
daß  solches  zu  passender  Jahreszeit^  d.  h.  im 
Winter  geschlagen  sein  müsse.  Der  Preis 
wurde  für  das  Schleußenholz  auf  200  Fr. 
und  für  das  Brückenholz  auf  150  Fr.  pr.  m' 
festgesetzt  und  dabei  war  Lieferung  franco 
Fracht  und  Spesen  Waggon  Antwerpen  vor- 
einbart  Bezüglich  der  Lieferzeit  wurde  be- 
stimmt, die  Hölzer  seien  zwischen  April  und 
Ende  Dezember  1884  zu  liefern  md  die 
Kätrfer  verpflichtet,  den  genauen  Li^e^ 


50 


rungstermin  vor  dem  30.  April  zu  be- 
zeichnen. 

B.  Mit  Brief  vom  10.  Mai  1885  baten 
die  Kläger  den  Beklagten,  die  verkauften 
Plolzer  unverzüglich  sägen  zu  lassen,  damit 
er  ihnen  solche  innert  30  Tagen  „von  heute 
an^  liefern  könne.  Da  mit  den  Schleußen 
begonnen  werde,  solle  er  vor  allem  aus  die 
hiezu  benöthigten  Stücke  senden.  Eine  Ant- 
wort auf  diesen  Brief  erfolgte  nicht  und 
Kläger  wiederholten  deßhalb  ihr  Begehren 
am  24.  Mai,  beifügend:  „Wollen  Sie  uns 
promptest  mittheilen,  ob  Sie  mit  dem  Sägen 
der  Hölzer  begonnen  haben.  ^  Hierauf  ant- 
wortete ihnen  mit  Brief  vom  31.  Mai  der 
Agent  des  Beklagten,  Richard  Spindler  in 
Brüssel,  Folgendes:  Einberger  schreibe  ihm 
unterm  27.  gl.  Mts.,  daß  er  einige  grolle 
Stücke  der  klägerischen  Bestellung  habe,  die 
4-kantig  behauen  seien,  daß  er  dieselben  aber 
nicht  vor  dem  nächsten  Winter  liefern  könne, 
da  es  ohne  Schnee  und  Eis  unmöglich  sei, 
solche  aus  dem  Walde  herauszuschaffen ;  mit 
dem  Sägen  der  kleinen  Stücke  werde  er 
nächstens  beginnen,  wünsche  aber  vorherige 
G^ehmigung  der  ausgewählten  Stücke.  Darin 
erblickten  Kläger  das  Zugeständniß  des  Be- 
klagten, daß  er  innert  der  vertraglich  be- 
stimmten Zeit  zu  liefern  nicht  im  Stande  sei 
und  da  sie  ihrerseits  gegenüber  Gasse  et 
Hottat  durch  eine  Lieferfrist  strenge  gebun- 
den waren  und  diese  mit  Briefen  vom  16. 
und  20.  Juni  denn  auch  unverzügliche  Liefe- 
rung der  Schleußenhölzer  verlangten,  sahen 
sie  sich  gezwungen,  für  die  ausbleibende 
Lieferung  Ersatz  zu  suchen,  glaubten  indeß 
vorher  die  Aufhebung  des  Vertrages  mit  dem 
Beklagten  bewirken  zu  müssen  und  leiteten 
deßhalb  beim  Handelsgericht  Brüssel  eine  be- 
zügliche Klage  ein.  Diese,  die  daneben  auch 
auf  Schadenersatz  ging,  kam  am  23.  Juni 
1884  zur  Verhandlung  und  es  erschien  Ein- 
berger dabei  persönlich  im  Begleite  seines 
Rechtsanwaltes  Braun,  durch  den  er  sich  im 
Uebrigen  vertreten  ließ.  Die  Competenz  des 
Gerichtes  bestritt  er  nie  und  erklärte  sich  in 
der  Sache  selbst  mit  der  Vertragsauflösung 
einverstanden,  verlangte  aber  mittelst  Wider- 
klage, daß  die  Schuld  hieran  den  Klägern 
zugewiesen  und  dieselben  verpflichtet  werden, 


ihm  8000  Fr.  Schadensersatz  zu  besihleo. 
Sie  hätten  den  Vertrag  dadurch  gebrochen, 
daß  sie  den  darin  auf  die  Zeit  bis  30.  April 
limitirten  Termin  für  Fixirung  der  Lieferzeit 
versäumt  haben  und  deßwegen  sei  aach  er 
nicht  mehr  an  denselben  gebunden.  Die  Er- 
klärung, daß  die  Lieferung  nicht  vor  dem 
Winter  erfolgen  könne,  habe  er  nach  hier- 
über eingezogenen  Erkundigungen  bei  seinen 
eigenen  Lieferanten  abgegeben. 

C.  Mit  ürtheil  vom  30.  Juni  1884  01t- 
schied  das  Handelsgericht  dahin,  der  Liefe- 
rungsvertiWg  sei  aufgehoben  zu  Gunsten  der 
Kläger  und  diesen  das  Recht  vorbehalten, 
ihren  Anspruch  auf  Schadensersatz  in  ^nem 
neuen  Prozesse  einzuklagen.  Die  Begründung 
geht  im  Wesentlichen  dahin: 

Der  Termin  für  Angabe  der  Lieferzeit  sei 
im   beidseitigen  Interesse  angesetzt   worden, 
in  demjenigen  der  Kläger  wegen  ihrer  eige- 
nen   Gebundenheit    und   in   demjenigen    des 
Beklagten,    weil    für   die   Vorbereitung   der 
Lieferung  eine   längere  Zeit  erforderlich  seL 
Nach   der  Art   der  Vorbereitung   habe   sich 
der  Beklagte    vom  30.  April   an   im  Besitze 
des  Holzes  befinden  müssen  und  dieß  herbei- 
zuführen habe  er  versäumt.    Für  diese  Ver- 
säumniß  werde  er  dadurch  nicht  entschuldigt, 
daß   die  Kläger  ihrerseits    den  Termin   vom 
30.  April    um    10    Tage   überwartet    haben, 
denn  die  Waare  sei  nicht  Preisschwankungen, 
wie  Gegenstände  des  Börsenverkehres,  unter- 
worfen und  daher  die  genaue  Einhaltung  des 
Termines  für  Fixirung   der   Lieferzeit  auch 
nicht  von    wesentlicher   Bedeutung,   sondern 
nebensächlich,    ein    Verzug   von    10   Tagen 
könne  auf  den  Bestand  des  Vertrages  keinen 
Einfluß  haben.  Angesichts  des  Geständnisses 
des  Beklagten,  daß  er  außer  Stande  sei,  vor 
dem  1.  Dezember  zu  liefern,  falle  Art  1184 
1.  3  Code  civil,  wodurch  der  Richter  ermäch- 
tigt wird,  dem  Schuldner  eine  Nachfrist  zur 
Lieferung  anzusetzen,   außer  Betracht.     Der 
.Beklagte  appellirte,  der  Appellhof  zu  Brüssel 
bestätigte  aber  das  handelsgerichtliche  Urtheil 
unterm  1.  Dexember  1884  aus  den  nämlichen 
Gründen,  beifügend,  daß  jene  Verspätung  von 
10  Tagen  unmöglich  als  der  Grund  der  Nicht- 
bereitschaft  des  Beklagten  zur  Lieferang  an- 
gesehen werden   könne  Ji|id   betonend,    daß 

Jigitized  by  VJiO^-- 
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nach  der  eigenen  Darstellang  des  letztem 
Eichenstücke  yon  solcher  Größe  nicht  jeder- 
zeit auf  dem  Markte  zu  finden  seien  und 
nur  im  Winter  bei  Schnee  und  Eis  aus  dem 
Walde  herausgebracht  werden  können. 

J>.  Nach  £mp&ng  des  Briefes  von  Spindler, 
Anfimgs  Juni  1884,   hatten  die  Kläger  sicji 
sofort  bem&ht,  für  die  fraglichen  Hölzer  einen 
neuen  Lieferanten  zu  finden.   Sie  liessen  In- 
serate   in   die   in  Paris  erscheinende  Fach- 
Zeitung:    „Le  Bois^   einrücken    und    traten 
darauf  mit   einer  Reihe  von  Finnen  in  Bel- 
gien und  Frankreich  in  Unterhandlungen.  Die 
vorgelegten  Korrespondenzen  zeigen,  daß  sie 
ihr  Möglichstes  thaten,  um  rasch  und  so  billig 
als  möglich  sich  Ersatz  zu  verschaffen,   daß 
sie   aber    dabei    auf  große   Schwierigkeiten 
stießen,    indem  Hölzer   von   der    verlangten 
Dimennon  nicht  leicht  zu  beschaffen  waren, 
namentlich  nicht  innerhalb  kurzer  Zeit,  was 
zur  Folge    hatte^    daß   die   Besitzer   solcher 
sehr  hohe,  ganz  unannehmbare  Preise  forder- 
ten. Schließlich  kam  auf  Grund  der  billigsten 
erhältlichen  Offerte   am  7.  August  1884  ein 
Lieferungsvertrag  zvrischen  der  Klägerin  und 
Eugen  Barm  in  Zöle  (in  der  Nähe  von  Ant- 
werpen) zu  Stande,  wodurch  als  Preis,  franco 
Waggon  Weert  St.  Georges,   für  die  zu  den 
Schleußen  erforderlichen  Stücke  Fr.  280  und 
fClr  die  Hölzer  zu  den  Brücken  Fr.  180  p.  m'^, 
zahlbar  in  3  Monaten,  vereinbart  wurde ;  die 
Lieferfrist  wurde  auf  Ende  August,  spätestens 
7.  September  1884  angesetzt  Gemäß  diesem 
Vertrag    fand    alsdann   die   Lieferung   statt 
Laut  Factur  des  E.  Burm  vom  30.  Septem- 
ber 1884  lieferte   derselbe  55,63  m''  Holz  ä 
280  Fr.   und  71,184  m'  Holz  ä  180  Fr.  im 
Qesammtwerthe  von  28,380  Fr.  52  Rp.  Die 
Auslagen  der  Kläger  fOr  Fracht  und  Spesen 
von  Weert  St.  Georges  nach  Antwerpen  be- 
trugen  nach   ihrer  Behauptung  687  Fr.  50, 
namlieh  je  5  Fr.  50  für  1000  Küo  bei  emem 
Gesammtgewicht  von  125,000  Kilo. 

£.  In  einem  zweiten  vor  Handelsgericht 
Brüssel  angehobenen  Prozesse  verlangten  so- 
dann die  Kläger  vom  Beklagten  Zahlung 
des  ihnen  durch  den  Vertragsbruch  entstan- 
denen Schadens,  den  sie  folgendennassen 
berechneten: 


1)  Mehrauslage  ä  Fr.  80  p.  m' 

fßr  55,63  m'  Holz  Fr.  4291.  28 

2)  Mehrauslage  k  Fr.  30  p.  m" 

für  71,134  m»  Holz  „    2134.  02 

3)  Auslagen  fQr  Inserate,  Porti, 
Telegramme  und  Reisen  „      200.  -— 

4)  Fracht  von  Weert  St.  Geor- 
ges nach  Antwerpen  125,000 

Kilo  r»      687.50 

Summa    Fr.  7312.  80 

Der  Beklagte  ließ  sich  neuerdings  durch 
den  Advokaten  Braun  vertreten;  bezQglich 
des  Quantitativs  der  geforderten  Summe  er- 
klärte er,  sich  auf  das  Ermessen  des  Gerichtes 
berufen  zu  wollen  («s^en  r6f6rer  ä  la  sagesse 
du  tribunal'').  Letzteres  hieß  ohne  nähere 
Begründung  mit  Urtheil  vom  3.  Februar  1885 
die  Eüage  im  ganzen  Umfange  gut  Der  Be- 
klagte appellirte  dagegen  nicht 

F.  Die  beiden  Urtheile  des  Handelsgerich- 
tes Brßssel  vom  30.  Juni  1884  und  3.  Feb- 
ruar 1885  wurden  dem  Beklagten  in  der  von 
der  belgischen  Gesetzgebung  vorgeschriebe- 
nen Form  insinuirt,  durch  Anschlag  an  der 
Thure  des  Gerichtsgebäudes  Seitens  eines 
Huissier  und  Uebermittlung  durch  die  Post. 
Ende  März  1886  ließen  die  Kläger  den  Be- 
klagten an  seinem  hiesigen  Wohnort  für  die 
obgenannte  Summe  von  7312  Fr.  80  nebst 
Zins  und  300  Fr.  43  Rp.  Gerichtskosten 
rechtlich  betreiben,  erhielten  aber  Rechtsvor- 
schlag und  wurden  mit  ihrem  Rechtsöffnungs- 
gesuch durch  zweitinstanzlichen  Entscheid 
der  Rekurskammer  des  Obergerichtes  vom 
15.  Dezember  1885  abgewiesen.  Ende  No- 
vember 1886  leiteten  sie  sodann  die  gegen- 
wärtige Klage  ein  und  bezifferten  darin  die 
zweite  Post  betreffend  der  Gerichtskosten  auf 
338  Fr.  40,  indem  sie  zti  den  bereits  er- 
wähnten 300  Fr.  43  noch  37  Fr.  75  Kosten 
des  hiesigen  summarischen  Yerfiihrens  hinzu- 
rechneten. 

H.  Für  die  Hauptpost  der  Klage  von  7312 
Fr.  80  Rp.  nebst  Zins  berufen  sich  die  Klä- 
ger in  erster  Linie  auf  das  Urtheil  des  Han- 
delsgerichtes Brüssel  vom  3.  Februar  1885, 
indem  sie  dessen  Vollstreckung  verlangen,  in 
zweiter  Linie  aber  stützen  sie  ihre  Forderung 
auf  den   mit  dem  Beklagten  abges^ossepei) 
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Vertrag  resp.  auf  die  von  ihm  verschuldete 
Nichterfüllung  desselben  und  darauf,  daft  ihnen 
in  Folge  dessen  der  eingeklagte  Schaden  ent- 
stunden sei.  D<n'  Beklagte  bestreitet  in  erster 
Linie  die  Competenz  des  Handelsgerichtes, 
weil  ein  Vollstrtckungsanspruch  nur  im  sum- 
marischen Verfahren  und  Mangels  seiner 
Qualität  als  Handelssache  jedenfalls  nicht  vor 
Handelsgericht  verfolgt  werden  könne.  Even- 
tuell bestreitet  er,  daß  Civilurtheilen  aus  Bel- 
gien gemüi]  §  752  des  zürcherischen  Rechts- 
pflegegesetzes hierorts  die  Vollziehung  zu  ge- 
währen sei,  iudeni  es  namentlich  am  Erfor- 
demiß  der  Hetiprocität  fehle,  zudem  das 
belgische  Gericht  im  vorliegenden  Falle  in- 
competent  gewesen  sei.  Gegenüber  dem  Be- 
gehren auf  Guthoißung  der  Klage  aus  dem 
Titel  des  Vertmgabruches  wird  die  Einrede 
der  abgeurtheilten  Sache  gestellt,  es  gelte 
hier  der  Satz  :  „Non  bis  in  idem.**  Eventuell 
wird  daran  festgehalten,  daß  der  Vertrags- 
bnich  auf  Seite  der  Kläger  liege,  weil  sie  der 
Pflicht,  die  Lieferzeit  bis  spätestens  den  30. 
April  tu  Öxiren.  nicht  nachgekommen  seien 
und  daß  dieC  den  Beklagten  vom  Vertrage 
entbunden  habe.  Sodann  wendet  der  letztere 
ein,  die  Arinuhnie  sei  unrichtig,  daß  er  nicht 
vor  Dezember  1884  im  Stande  gewesen  wäre, 
zu  liefern.  Sofort  nach  Abgang  des  Briefes 
ßpiudler  an  die  Kläger  habe  er  sich  persön- 
lich an  das  Fürstliche  Rentamt  Wallerstein 
bei  Nördlingen  (Bayern),  von  dem  er  das 
Holz  sühon  ini  Oktober  1883  käuflich  er- 
worben, —  gewandt  und  es  habe  ihm  das- 
selbe an  Steile  der  im  Schlagregister  bezeich- 
neten großen  Stücke  andere  näher  an  Straßen 
gelegene  und  deßhalb  auch  im  Sommer 
transportable  Stüeke  angewiesen.  Die  kleinem 
Stücke  seien  bereits  zur  Zurichtung  in  Arbeit, 
theil weise  schon  fertig  gewesen,  sodaß  es  ihm 
möglich  gewesen  wäre,  sofort  mit  der  Liefe- 
rung zu  beginneu,  jedenfalls  die  Lieferfrist 
bis  1,  Dezember  1884  einzuhalten.  Dafür 
wird  Beweis  anerboten  und  im  Weitern  be- 
hauptet, von  diesem  Sachverhalt  und  der 
Lieferungsbereitschaft  habe  der  Beklagte  den 
Küigeni  nach  dem  Briefe  Spindlers  und  vor 
Beginn  ihn  Prozesses  in  Brüssel  Kenntniß 
gegeben j  hieilir  verlangt  er  die  persönliche 
Erklärung  der  Klager.  Dieße  ließen  die  ganze 


Darstellung  bestreiten.  Der  Beklagte  aner- 
kennt schließhch  auch  das  Quantitativ  der 
Forderung* nicht.  Die  von  Burm  gelieferten 
Quantitäten  Holz  stimmen  nicht  genau  überein 
mit  den  im  streitigen  Vertrag  enthaltenen, 
der  verrechnete  Frachtansatz  könne  nicht 
anerkannt  und  ebenso  müsse  das  QoantitatiT 
der  Gerichtskosten  bestritten  werden. 

Entsehezdungsgrände: 

1.  Der  Beklagte  bestreitet  die  Kompetenz 
des  Handelsgerichtes  in  dem  Sinne,  daß  zur 
Beurtheilung  des  eingeklagten  Anspruches, 
soweit  dieser  aus  dem  Urtheile  des  Handels- 
gerichtes Brüssel,  vom  3.  Februar  1885,  ab- 
geleitet werde,  lediglich  der  Richter  des  sum- 
marischen Verfahrens,  also  der  Bezirksgerichts- 
pnlsident  und  sodann  bei  Illiquidität  der 
Sache  die  gewöhnlichen  Gerichte  zuständig 
seien,  indem  für  jenen  Anspruch  zunächst 
ein  besonderes  Prozeßver&hren  vorgeschrieben 
sei  und  derselbe  femer  nicht  als  Handels- 
sache im  Sinne  von  §  95  des  Rechtspflege- 
gesetzes betrachtet  werden  könne.  Dem  gegen- 
über ist  indeß  lediglich  darauf  zu  verweisen, 
daß  schon  in  frühern  Entscheidungen  erklart 
wurde,  nach  zürcherischem  Prozeßrechte  sei 
die  Vollziehung  eines  Urtheils,  jedenfalls  so- 
weit damit  lediglich  die  Feststellung  des  ein- 
geklagten Anspruches  bezweckt  werde,  auch 
im  ordentlichen  Verfahren  statthaft  und  femer 
ein  an  und  für  sich  handelsrechtlicher  An- 
spruch, wie  z.  B.  derjenige  aus  kaufinänni- 
schem  Kauf,  verliere  diesen  Charakter  da- 
durch nicht,  wenn  er  auf  ein  gerichtliches 
Urtheil  gestützt  werde.  (Siehe  Urtheile  des 
Handelsgerichtes  vom  22.  Juni  1877  i.  S. 
Ciaassen  ca.  Bloch,  Zeitschrift  f.  Schweiz.  Ge- 
setzgebung und  Rechtspflege,  Bd.  HI  S.  387  f. 
und  vom  16.  Januar  1885  i.  S.  Fratelli  Costa 
ca.  Sigg-Sulzer  &  Cie.,  Blätter  für  handels- 
rechtliche Entscheidungen,  Bd.  IV,  S.  97  f.) 

2.  üeber  die  Vollstreckung  von  Zivilur- 
theilen  aus  Staaten,  mit  welchen,  wie  dies 
gegenüber  sämmtlichen,  ausgenommen  Frank- 
reich, der  Fall  ist,  keine  bezüglichen  Staats- 
verträge bestehen,  bestinunt  §  752  Abs.  2 
des  Rechtspflegegesetzes,  es  könne  der  hier- 
seitige  Richter  „nach  freier  Würdigung  aller 
Verhältnisse**    Vollziehung   gewähren,    unter 
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allen  Umstanden  aber   nur  dann,   wenn  das 
fragliche  ürtbeil    unzweifelhaft   rechtskräftig 
und  von  einem  Richter  ausgefällt  sei,  welcher 
an  sich  kompetent  gewesen  und  dessen  Kom- 
petenz auch  nicht  durch  die  hierseitige  Ge- 
setzs^ebung  ausgeschlossen  werde.    Absolute 
Erfordernisse  für  die  Exekution  sind  hiernach 
einerseits  Rechtskraft  des  Urtheils  und  ander- 
seits Kompetenz  des  Gerichtes,  von  welchem 
dasselbe  erlassen  wurde,  sowohl  nach  seinem 
eigenen  als  auch  auf  Grund  des  hierseitigen 
Prozeßgesetzes.    Im   vorliegenden  Falle  sind 
diese    beiden  Voraussetzungen   als   erwiesen 
zu  betrachten.  Bezüglich  der  Rechtskraft  des 
Urtheils  vom  3.  Februar  1885  ist  nicht  etwa 
behauptet   worden,    es  sei   gegen   dieses  ein 
ordentliches    Rechtsmittel    ergriffen    worden, 
die  Frist  hiefQr  ist  aber  offenbar  längst  ab- 
gelaufen.   Die  Kompetenz    des   urtheilenden 
Gerichtes  war  nach  dem  maßgebenden  belgi- 
schen Gesetz  vom  25.  März  1876,  enthaltend 
den    1.  Titel   der  Einleitung   zum  Code  de 
proccdure    civile   durch    zwei  Gerichtsstände 
begründet,  nämlich  denjenigen  des  Vertrages 
(forum  contractus)  gemäß  Art.  52  Ziff.  3  des 
zitirten  Gesetzes,  und  den  Gerichtsstand  frei- 
williger  Unterwerfung    (forum    prorogatum), 
anerkannt  in  Art.  54  daselbst.    Ersterer  Ge- 
richtsstand hat  nach  genannter  Gesetzesstelle 
zum  Erfordemiß,  daß  der  eingeklagte  obliga- 
torische Anspruch    entweder  in  ßelgien  ent- 
standen oder  dort  zu  erfüllen  sei,  und  Beides 
trifft  hier,  wie  unten    noch  auszuführen  sein 
wird,  zu.    Dagegen  vermöchte   dieser  Kom- 
petenzgrund nicht  auch  die  Zuständigkeit  des 
belgischen  Gerichtes   auf  Grund  des  zürche- 
rischen Prozeßgesetzes  herzustellen,  da  letz- 
teres den   genannten  Gerichtsstand  in  §  214 
nur  unter  einer  Reihe    weiterer,    hier  nicht 
zutreffender  Bedingungen  zuläßt.    Wohl  aber 
anerkennt  das   hierseitige  Rechtspflegegesetz 
in   den    §§  220  und  221    den  Gerichtsstand 
der  freiwilligen  Unterwerfung,    so   daß  nach 
demselben  die  Kompetenz  des  Handelsgerichts 
Brüssel  für  den  vorliegenden  Fall  nicht  aus- 
geschlossen ist;    daß    sich    aber  thatsächlich 
der  Beklagte  der  Jurisdiktion  genannten  Ge- 
richtes unterworfen  habe,  steht  außer  Zweifel ; 
denn  er  Heß  sich  vor  demselben  durch  einen 
Anwalt  vertreten   und   dieser  verhandelte  in 


der  Sache,  ohne  die  Einrede  der  Incompeiens 
zu  stellen,  ja  im  voraugesgangenen  ersten  Pro« 
zesse  war  er  persönlich  vor  Gericht  erschienen 
und  hatte  er  ebenfalls  eine  Klage  gestellt. 
Demnach  sind  die  Voraussetzungen  gegeben,  * 
unter  denen  dem  vorgelegten  belgischen  Ur- 
theile  die  Vollziehung  gewährt  werden  „kann*, 
und  zwar  „nach  freier  Würdigung  aller  Ver- 
hältnisse.'^ —  Letztere  Ausdrucks  weise  des 
Gesetzes  ist  nun  an  sich  offenbar  sehr  ela- 
stisch; allein  nach  der  Auslegung,  welche 
dieselbe  besonders  in  den  letzten  Jahren  in 
der  Praxis  sowohl  des  Obergerichtes,  als  auch 
des  Handelsgerichtes  gefunden  hat,  soll  es 
damit  nicht  etwa  lediglich  dem  richterhchen 
Ermessen  anheimgestellt  werden,  die  Voll- 
streckung zu  gewähren  oder  aber  zu  ver- 
weigern, sondern  es  ist  darin  nur  der  Hin- 
weis auf  gewisse,  in  die  allgemeine  Rechts- 
überzeugung übergegangene,  für  die  Voll- 
ziehung fremder  Zivilurtheile  ausgebildete 
Grundsätze  zu  erblicken.  Dem  Richter  soll 
dadurch  ermöglicht  werden,  Urtheilen  die 
Exekution  zu  verweigern,  welche  das  Rechts- 
bewußtsein ganz  offenbar  verletzen  würden, 
so  etwa  falls  der  Entscheid  bezüglich  der 
Anwendung  des  für  den  urtheilenden  Richter 
geltenden  formalen  und  materiellen  Rechtes 
ganz  offensichtich  unrichtig  wäre,  dem  Be- 
klagten in  wesentlicher  und  auffälliger  Weise 
das  rechtliche  Gehör  verweigert,  das  ürtheil 
auf  augenfälligen  aktenwidrigen  Annahmen 
beruhen  oder  endlich  dem  öffentlichen  Rechte 
zuwiderlaufen  würde.  Dagegen  liegt  es,  wie 
die  Gerichtpraxis  annimmt,  nicht  im  Sinn 
jener  Gesetzestelle,  daß  das  fremde  Urtheil 
einer  eigentlichen  Ueberprüfung  hinsichtlich 
seiner  Richtigkeit  unterzogen  werde  und  es 
wird  daher  Urtheilen  aus  Staaten,  welche 
eine  geordnete  Rechtspflege  besitzen,  zunächst, 
und  so  lange  sich  nicht  auffällige  Mängel  im 
angeführten  Sinne  zeigen,  die  Wirkung  einer 
Feststellung  des  Rechtsverhältnisses  beige- 
messen. Immerhin  wurde  indessen  von  jeher 
für  die  Exekution  an  dem  Erfordernisse  der 
Reciprocität  des  Staates,  aus  welchem  das 
Urtheil  kommt,  festgehalten,  wenigstens  in 
dem  mehr  relativen  Sinn,  daß  Urtheüen  aus 
!  solchen  Staaten,  welche  die  dießseitigen  Ur- 
'theile  grundsätzlich  nicht  vollziehen,  hierorts 
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die  Exekution  ebenfaUs  zu  verweigern  sei. 
(Siehe  Obergerichtl.  Rech.-Ber.  1877  Nr.  53, 
1881  Kr.  5  und  Blätter  für  handelsrechtl. 
Entscheidungen,  Bd.  IV,  S.  55,  Erwäg.  2  i.  S. 
Lloyd  ca.  Aktionäre  und  S.  101,  Erwäg.  5 
].  S.  Costa  ca.  Sigg-Sulzer  &  Cie.) 

3.  Im  vorliegenden  Falle  kann  es  sich  nun, 
da  die  Justiz  des  Königreiches  Belgien  im 
allgemeinen  als  eine  wohlgeordnete  au  be- 
trachten ist,  und  speziell  bei  dem  Urtheil, 
dessen  Schutz  verlangt  wird,  von  Mängeln 
obenerwähnter  Art  keine  Rede  ist,  nur  um 
den  Nachweis  der  Reciprocität  Belgiens  han- 
deln. —  Maßgebend  ist  hier  Art.  10  des  bel- 
gischen Prozeßgesetzes  vom  Jahre  1876.  In 
Abs.  1  wird  daselbst  bestimmt:  „Bs  (l^s  ^' 
bunaux  de  premi^re  instance)  connaissent 
enfin,  des  d^cisions  rendues  par  les  juges 
etrangers  en  matiöre  civile  et  en  matiöre 
eommerciale.^  In  Abs.  2  ist  sodann  vorge- 
schrieben, gegenüber  Urtheilen  aus  Staaten, 
mit  denen  Belgien  einen,  die  Reciprocität 
sichernden  Staatsvertrag  abgeschlossen  habe, 
dürfe  die  Prüfung  des  ürtheils  nur  auf  fünf 
Punkte  bezogen  werden,  nämlich:  1)  ob  das 
Urtheil  nicht  der  öffentlichen  Ordnung  oder 
dem  öffentlichen  Recht  Belgiens  zuwiderlaufe ; 
2}  die  Rechtskraft  des  Ürtheils  nach  dem 
Gesetz  des  fremden  Staates;  3)  ob  das  Ur- 
theil gemäß  letzterm  Gesetz  der  Partei  richtig 
zugestellt  worden  sei;  4)  ob  die  Rechte  der 
Vertheidigung  gehörig  gewahrt  worden  seien ; 
5)  ob  das  urtheilende  Gericht  nicht  etwa 
ausschließlich  auf  Grund  der  Staatsangehörig- 
keit des  Klägers  sich  kompetent  erklärt  habe. 
—  Im  Wortlaut  von  Satz  1  —  „Ds  con- 
naissent etc.^,  ist  schon  enthalten,  daß  die 
belgischen  Gerichte  Mangels  eines  Staatsver- 
trages über  Zivilurtheile  fremder  Staaten  neu 
zu  „erkennen^,  d.  h.  zu  entscheiden  haben, 
und  es  kann  die  Uebersetzung  dieses  Aus- 
druckes dahin,  die  erstinstanzlichen  Gerichte 
haben  sich  mit  den  fremden  Zivilurtheilen 
„zu  befassen^,  wie  solche  sich  in  der  Schrifk 
von  Asser,  revidirt  durch  Cohn,  über  „das 
Internationale  Privatrecht^  findet,  nicht  als 
richtig  gelten.  —  Aus  der  Präjudiziensamm- 
lung „Repertoire  quinquennal  de  la  juris- 
prudence  Belge^,  seit  1881  erscheinend,  ist 
nun  ersichtlich,  daß  jene  Gesetzesstelle  in  der 


Praxis  der  belgischen  Gerichte  folgende  Aus- 
legung gefunden   hai    Auch   bei    ürdieflea 
aus  Staaten,    mit   denen   kein  ReciprocitäiE- 
vertrag  besteht,  müssen  unter  allen  Umstan- 
den  die   in  Satz  2   des  Art.  10    gemumten 
fünf  Erfordernisse  voriiegen.     (R6p.  s.  verb. 
Exequatur,  Nro.  19,  23,  32.)   Weiterhin  aber 
ist  den  Gerichten  absolut   und  als  ganz  un- 
erläßlich vorgeschrieben,  daß  sie  eine  yievisioD 
du  jugement  au  fond^  vornehmen  (BSp.  Nro. 
4,  16,  23,  36,   —  2,  5,  7,  19  und  31),   in 
dem. Sinne,  daß  sie  selbständig  frei  and  von 
Grund  aus   neu  prüfen  sollen,    ob    die  Ent- 
scheidung richtig  sei ;  hiefür  können  sie  ^e 
neue    Verhandlung    der    Parteien    anordnen 
(R6p.  Nro.  1).  Je  nach  dem  Resultate  dieser 
r6vision   sollen  die  Gerichte  die  Vollziehung 
gewähren   oder   aber,   wie  wenn  ein  Urlheü 
nicht  vorläge,   verweigern   oder   endlich  die 
Entscheidung  abändern  (R^p.  Nro.  15  u.  19); 
einzig  bei  schiedsgerichtlichen  Urtheilen  findet 
eine  r^vision  nicht  statt  (R6p.  Nro.  28).  — 
Damit  ist  festgestellt,  daß  Belgien  gegenüber 
Urtheilen  aus  Staaten^  mit  denen  ea  nicht  in 
einem  Reciprocitätsvertrage  steht,  in  keinem 
Falle   ohne    weiteres   die  Vollstreckung  ge- 
währt, in  der  Weise,  daß  es  nach  einer  Veri- 
fikation, ob  die  an  ein  fremdes  Urtheil  formell 
und  materiell  etwa  zu  stellenden  Bedingungen 
erfüllt  seien,  dasselbe  als  solches  anerkennen, 
und   demselben   unmittelbar  den  Schutz  der 
Staatsgewalt   zuwenden  würde,   daß  Belgien 
vielmehr   ein    besonderes,   wenn   auch   wobl 
abgekürztes  Prozeßverfahren  vorschreibt,  wel- 
ches formell  zu  einem  neuen  Entscheid  über 
den  im  fremden  Urtheil  behandelten  Anspruch 
führt.  Ein  Verfahren  dieser  Art  ist  nun  dem 
zürcherischen  Prozeßgesetze  völlig  fremd  und 
offenbar  ist   dasselbe  im  Vergleiche  mit  der 
unter  Voraussetzung  der  Gegenseitigkeit  durch- 
aus liberalen   zürcherischen  Praxis  unmittel- 
barer Urtheilsvollstreckung  keineswegs  gleich- 
werthig;   es   muß  daher  gegenüber  Belgien 
die  Frage    der  Reciprocität  entschieden  ve^ 
neint  werden.  Demnach  ist  der  Anspruch  aus 
dem  Urtheile  des  Brüsseler  Handelsgerichtes 
zu  verwerfen. 

4.  Das  eventuelle  Rechtsbegehren  der  Klä- 
ger auf  Gutheißung  der  eingeklagten  Forde- 
rung auf  Grund   des  mit  dem  Beklagten  ab- 
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geschlossenen  Vertrages  ist  in  der  Streitfrage 
der  Weisung^    welche  in  ihrem  wesentlichen 
Inhalte    auf  Zahlung   der  verlangten  Summe 
geht,    wobei  allerdings   als  Rechtstitel  ledig- 
lich die  belgischen  Urtheile  genannt  werden, 
ebenfalls  enthalten   und  kann  als  bloße  Ver- 
deutlichung derselben   betrachtet  werden.  — 
Der  Beklagte   beruft  sich    dagegen   auf  die 
Eechtsregel:   Non  bis   in   idem   und    erhebt 
gleichzeitig   die  Einrede   der   abgeurtheilten 
Sache.      Allein    letzteres    Rechtsmittel,    die 
„exceptio  rei  judicatae^,  kaän  ihrem  Begriffe 
nach  nur  darin  bestehen,  da€  eine  Partei  sich 
auf  den  InhcUt  eines  Urtheils  in  dem  Sinne 
beruft,    daß  letzterer  der  Gegenpartei  gegen- 
über Recht  machen  solle,   dies  aber  will  der 
Beklagte  nicht  för  sich  in  Anspruch  nehmen, 
sondern    vielmehr,   daß    erklärt   werde,   eine 
neue  Klage  über  den  streitigen  Anspruch  sei 
deßhalb  von  vornherein  ausgeschlossen,   weil 
über  letztern  schon  ein  Prozeß  geführt  wor- 
den sei.  Dies  bildet  nun  den  Inhalt  der  sog. 
„exceptio  rei  in  litem  deductae",  welche  durch 
die  Kegel   formulirt  zu  werden  pflegt:    „de 
eadem  re  ne  bis  sit  actio",  —  wogegen  der 
vom  Beklagten   angeführte  Rechtssatz    wohl 
spezifisch  dem  Strafrechte  angehören  dürfte. 
Bekanntermaßen*   hatte   nun    allerdings   das 
Romische  Recht  klassischer  Zeit  den  Grund- 
satz, daß  die  Litiskontestation  den  Anspruch 
konsumire;    schon   im  Justinianischen  Recht 
war  indeß  diese  Wirkung  des  Prozeßbeginnes 
untergegangen  (Windscheid  Pandekten,  Bd.  I 
§  124  Anm.  1,  Arndts,  §  113  Anm.  3,  Baron, 
§  95)  und  dem  modernen  Prozeßrechte,  jeden- 
falls dem  zürcherischen  ist  sie  ganz  fremd. 

5:  Der  Vertrag  vom  21.  Dezember  1883, 
aus  dem  die  Kläger  ihren  Anspruch  ableiten, 
wurde  in  Brüssel,  wie  es  scheint  in  persön- 
licher Anwesenheit  beider  Parteien,  abge- 
schlossen, die  dessen  Gegenstand  bildende 
Lieferung  war  franco  Antwerpen  vereinbart, 
und  es  befand  sich  daher  nicht  bloß  der  Ent- 
stehungsort  des  Vertrages  in  Belgien,  son- 
dern letzterer  war  auch  in  diesem  Lande  zu 
erfüllen.  Uiiter  diesen  Umstanden  darf  nach 
einer  allgemeinen  Rechtsanschauung,  welche 
vom  Bundesgericht  als  mit  den  Grundsätzen 
des  Schweiz.  Obligationenrechts  wohl  verein- 
bar erklärt  wurde,  (Amtl.  Sanunl.  d.  Entscheid. 


Bd.  XI,  S.  364,  Erwäg.  8,  i.  S.  Scholder  ca. 
Wolff)j  Mangels  anderweitiger  Willenserklä- 
rungen der  Kontrahenten  angenommen  wer- 
den, es  habe  in  der  Intention  derselben  ge- 
legen, daß  der  Vertrag  den  Vorschriften  des 
belgischen  Rechts  unterworfen  sein  solle.  So- 
mit ist  dieses  letztere,  und  zwar  das  fran- 
zösisch-belgische Zivilgesetzbuch  vom  Jahre 
1807  in  Anwendung  zu  bringen.*  (Zachariae, 
Handbuch  des  französ.  Zivilrechts,  7.  Aufl., 
Bd.  I,  §  13,  Note  4.) 

6.  Der  Klage  aus  dem  Vertrag  wird  nun 
vom  Beklagten  die  Einrede  entgegengehalten, 
daß  die  Kläger  selbst  im  Verzuge  seien,  in- 
dem sie  den  Termin  zur  Fixirung  der  Liefe- 
rung um  10  Tage  überwartet  haben,  und  daß 
sie  daher  ihre  Ansprüche  verwirkt  haben. 
Die  Versäumniß '  jenes  Termins  steht  aller- 
dings fest,  dagegen  muß  verneint  werden, 
daß  die  Kläger  dadurch  in  Verzug  (mora, 
demeure)  gerathen  seien,  denn  es  kann  nicht 
angenommen  werden,  daß  es  die  Meinung 
der  Kontrahenten  gewesen  sei,  die  Existenz 
der  vertraglichen  Verbindlichkeit  davon  ab- 
hängig zu  machen,  daß  jener  den  Klägern 
angesetzte  Termin  auf  den  Tag  oder  wenig- 
stens bis  auf  wenige  Tage  genau  innegehal- 
ten werde,  ein  Fixgeschäft  dieser  Art  war 
Angesichts  der  beidseitigen  Interessen  offen- 
bar nicht  beabsichtigt,  hieftlr  ist  namentlich 
auch  auf  die  Ausführungen  der  belgischen 
Gerichte  zu  verweisen;  im  übrigen  aber  be- 
durfte es,  um  die  Kläger  in  Verzug  zu  setzen, 
einer  vorgängigen  Mahnung  des  Beklagten, 
die  nie  erfolgte.  Code  civil,  Art.  1139  und 
1146. 

7.  Der  klägerische  Anspruch  geht  auf  Er- 
satz des  den  Klägern  nach  ihrer  Behauptung 
durch  den  Vertragsbruch  des  Beklagten  er- 
wachsenen Schadens.  Die  Voraussetzung  die- 
ses Anspruches  ist  nach  Art.  1146,  daß  der 
Schuldner  sich  im  Verzuge  befindet.  Hiefür 
ist  zunächst  erforderlich,  daß  die  Leistung 
fällig  war  und  der  Schuldner  um  dieselbe 
geraahnt  wurde,  Art.  1139.  lieber  das  Zu- 
treffen des  ersten  Erfordernisses  kann  Ange- 
sichts der  strikten  Bestimmung  des  Vertrages 
kein  Zweifel  herrschen,  und  es  entspricht 
auch  gewiß  der  Meinung  der  Parteien^  wenn 
die  belgischen  Gerichte,  wie  sich  in  der  Be- 
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rufung  auf  Art.  1184  zeigt,  angenommen 
haben,  es  sei  im  Vertrag  wesentliches  Ge- 
wicht (In rauf  gelegt  worden,  daß  die  Liefe- 
rung innert  der  daselbst  genannten  Frist, 
spätestens  bis  1,  Dezember  1884  erfolge,  so 
daß  die  Aufrechterhaltung  des  Vertrages  da- 
von abbängii^  gemacht  worden  sei,  denn  die 
Klager  waren  unbestrittonermaßen  selbst 
gegenüber  C^nm  et  Hottat  strenge  gebunden 
(s.  femer  Art,  1610).  Zur  Mahnung  des 
Schuldners  genügt  es  in  Handelssachen  ge- 
mäß den  bei  ^achariae  a.  a.  0.,  Bd.  II, 
§  308,  Kote  8  angeführten  Präjudizien,  an 
einer  brieütchen  Aufforderung,  und  eine  solche 
erfolgte  unterm  24.  Mai  1884.  Die  Kläger 
ließen  derselben,  als  der  Beklagte  ihnen  durch 
Spindler  die  Erklärung  vom  31.  gl.  Mts.  zu- 
stellt«, sofort  die  gerichtliche  Klage  auf  Auf- 
lösung des  Vertrages  folgen,  welche  unter 
allen  Umständen  die  beste  Form  der  Mah- 
nung („sommation**,  Art.  1139)  darstellt. 

8.  Im  gegenwärtigen  Prozesse  macht  nun 
der  Beklagte  geltend,  es  sei  ihm  nachträg- 
lich, nach  jener  durch  Spindler  übermittelten 
Erklärung  vom  31.  Mai,  gelungen,  sich  liefe- 
rungsbereit  zu  machen,  wenigstens  in  dem 
Sinne.,  daß  ihm  die  Lieferung  innert  kurzer 
Frist  und  spiitcstens  bis  zu  der  Zeit,  in  wel- 
cher sie  in  der  Folge  durch  Burm  stattfand, 
möglich  sein  werde.  Für  diese  durchaus  un- 
waht^cbe  in  liehe  Behauptung  wurden  heute 
Beweise  wenigstens  angeboten,  allein  um  den 
Beklagten  anCer  Verzug  zu  setzen,  wäre 
offenbar  überdies  erforderlich  gewesen,  den 
Klägern  von  der  Lieferungsbereitschaft  recht- 
zeitig KenntniC  zu  geben.  Unter  letzterer 
Voraussetzung  könnte  es  sich  fragen,  ob  nicht 
nach  Absiebt  des  Vertrages  die  verlangte  Er- 
streckung der  Lieferfrist  vom  Beklagten  oder 
dann  vom  Gericht,  gemäß  Art.  1184  1.  3  zu 
gewähren  gewesen  wäre.  Der  Beklagte  be- 
hauptet nun  allerdings,  er  habe  den  Klägern 
Jene  Erklärung  vor  Einleitung  des  Prozesses 
in  der  That  gemacht  und  beruft  sich  hiefür 
auf  die  persönliche  Befragung  der  Kläger. 
Allein  die  Behauptung,  die  heute  zum  ersten 
Male  vorgebracht  wird,  ist  nicht  nur  äußerst 
unwahrsch  ein  lieh,  sondern  darf  geradezu  durch 
die  bisherigen  Akten  widerlegt  gelten.  Der 
Beklagte  wagt   nicht   zu  sagen,   daß  er  den 


Klägern  eine  derartige  Anzeige  sehrifUich 
erstattet  habe,  während  Angesichts  der  Wich- 
tigkeit der  Sache  an  eine  bloß  mündliche  Er- 
öffnung kaum   gedacht  werden  kann,    am  so 
weniger  vollends,    als   der  Beklagte   ja  weit 
entfernt  vom  Domizil  der  Kläger  wohnt.    Es 
kann  auch  kein  vernünftiger  Zweifel  bestehen, 
daß  die  letztem  sich  weit  eher  zu  einer  Er- 
streckung der  Lieferfrist  bis  in  den  SoDuner 
hinein  bequemt,  als  dazu  entschlossen  haben 
würden,   vorerst  den  Prozeß  zu  fuhren  und 
dann  an  die,   vrie  der  spätere  Verlauf  zeigt, 
überaus   mühvolle   und   schwierige   Aufgabe 
zu  gehen,  einen  Ersatz  der  Lieferung  herbei- 
zuschaffen, der  zudem  ebenfalls  nicht  in  naher 
Aussicht  stand.  Des  Deutlichsten  geht  indeß 
die   Unwahrheit   jener  Behauptung   des  Be- 
klagten aus  seiner  eigenen  Prozeßführung  in 
Belgien,   yie   sie   in   den   vorliegenden   Ur- 
theilen  dokumentirt  ist,  hervor ;  denn  hiemach 
wollte  jener  selbst  von  einer  Aufrechterhal- 
tung   des   Vertrages    nichts   wissen,    klagte 
gegentheils    selbständig     auf    dessen    Auf- 
lösung   und    Schadensersatz,    er    nahm    den 
Standpunkt  ein,  die  Kläger  haben  den  Ver- 
trag verwirkt  und  gestand  endlich  ausdrück- 
lich zu,  daß  er  außer  Stande  sei,  vor  1.  Dez. 
1884  zu  liefern,  weßhalb  das,  Handelsgericht 
es   nicht   für  zulässig   hielt,   dem  Beklagten 
eine  Nachfrist  anzusetzen.  Damit  ist  die  That* 
Sache  des  Verzuges  des  Beklagten  erwiesen. 
9.   Der  Verzug  verpflichtet  den  Schuldner 
gemäß  Art.  1147  des  Code  civil  insofern  zum 
Schadensersatz,  als  letzterm  ein  Verschulden 
zur  Last   fällt,   es   genügt   hiefür  an  Fahr- 
lässigkeit. (Zachariae  a.  a.  0.  Note  14  a.)  Die 
Frage,   ob  dem  Beklagten  eine  solche  zuzu- 
schreiben   sei,    ist   entschieden    zu   bejahen. 
Durch  den  Vertrag  war  derselbe  verpflichtet, 
sich  auf  die  Zeit  vom  1.  April  1884  an  stets- 
fort   lieferangsbereit  zu  halten,   und  es  war 
ihm  wohl  auch  bekannt,  welche  weitgehende 
Bedeutung  die  rechtzeitige  Lieferang  für  die 
Kläger  habe;    denn   aus   den  dem  Vertrage 
beigefügten   Listen    war   deren   Bestimmung 
ersichtlich.  Durch  letztere  war  ihm  u.  a.  vor- 
geschrieben, daß  die  Hölzer   „en  temps  con- 
venable*^  d.  h.  im  Winter  zu  schlagen  seien, 
und  es  mußte  ihm   außerdem  klar  sein,   daß 
die  Abfuhr   des  Holzes   aus  dem  Walde  bei 
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dem  bedeutenden  Gewicht  eines  Theiles  der 
zu  liefernden  Hölzer  nur  in  genannter  Jahres- 
zeit möglich  und  dieselbe  also  die  Vorayis- 
setzung  rechtzeitiger  Lieferbereitschaft  sein 
werde,  so  daß  er  bei  Yersäumniß  jener  Zeit 
den  Vertrag  nicht  werde  erfüllen  können. 
Dieses  Yersäumniß  ließ  er  sich  nun,  wie  seine 
eigene  Erklärung  vom  31.  Mai  1884  darthut, 
zu  schulden  kommen,  und  er  \  hat  absolut 
Nichts  dafür  vorgebracht,  daß  andere  Gründe 
dabei  mitwirkten,  als  seine  eigene  grelle 
Nachlässigkeit,  die  auch  darin  zu  Tage  tritt, 
daß  er  sich  erst  durch  die  Mahnung  der 
Kläger  im  Mai  1884  veranlaßt  fand,  dem 
Schicksal  seiner  Eichensfömine  in  den  Fürst- 
lich Wallenstein'schen  Waldungen  nachzu- 
fragen. 

10.  Wenn  demnach  der  Beklagte  aus   sei- 
nem Verzuge  grundsätzlich  den  Klägern  zum 
Schadenersatz  verpflichtet  wurde,  so  ist  end- 
lich nur  noch  zu  prüfen,  ob  die  Leistungen, 
welche  die  Kläger  als  solchen  verlangen,  den 
Vermögenseinbußen     derselben     entsprechen, 
die  sich  als  die  Folge  der  beklagtischen  Ver- 
tragsverletzung darstellen.  —  Unbestrittener- 
maßen waren  die  Kläger  durch  die  eigenen 
Verträge  mit   Gasse  et   Hottat    gezwungen, 
sich  sofort  für  die  dem    Beklagten    übertra- 
genen, von  ihm  nicht  erhältlichen  Lieferungen 
Ersatz    zu   verschaffen.     Mußten    sie   dabei, 
trotz    sorgföltiger   Bemühung  mehr   zahlen, 
als  dem  Beklagten  zugesichert   war,   so  war 
die  Nichtausführung   des    Vertrages  Seitens 
des  lets^m  die  ausschließliche  Ursache  dieser 
Mehrauslage^  und  ist  der  Beklagte  daher  zu 
deren  Ersatz    verpflichtet.     Als  erwiesen  ist 
nun  anzunehmen,    übrigens   auch   nicht   be- 
stritten,   daß   die   Kläger  es  an  keinen  Be- 
mühungen mangeln  ließen,   sich  den    Ersatz 
des  Holzes   so   billig   als    möglich   zu   ver- 
schaffen, und  es  ist  kein  Grund  zum  Zweifel 
daran  vorhanden,  daß  der  Vertrag,  den   sie 
endlich  mit  Burm  in   Zele  abschlössen,  der 
günstigsten   aller   erhältlichen   Offerten    ent- 
sprach.    Der  Preis,    der   an   Burm   bezahlt 
werden  mußte,    betrug   für    die   Hölzer   der 
ersten  Liste  (Schleußen)  Fr.  80  und  für  die 
der  zweiten  (Brücken)  Fr.  30  mehr  als  laut 
dem  Vertrag  mit  dem  Beklagten.    Nach  der 
yon  Burm   ausgestellten    Faktur    war    das 


Quantum  der  ersten  Gruppe  55,68  m^  und 
das  der  zweiten  71,134  m',  was  bei  jener 
einen  Betrag  von  4450  Fr.  40  Rp.  und  bei 
dieser  2134  Fr.  2  Rp.,  zusammen  6584  Fr. 
42  Rp.  ergibt.  Der  Beklagte  bestreitet 
zwar  die  Maßangaben;  allein  dieselben  sind 
durch  die  Faktur  von  Burm  zunächst  wahr- 
scheinlich gemacht,  und  hieran  vermag  eine 
allgemeine  Bestreitung  ohne  daß  auch  nur 
der  Versuch  eines  Gegenbeweises  gemacht 
würde.  Nichts  zu  ändern.  Die  Kläger  haben 
schon  vor  den  belgischen  Gerichten,  offenbar 
aus  Rechnungsirrthum,  ersteren  Posten  nur 
im  Betrage  von  4291  Fr.  28  Rp,,  also  um 
159  Fr.  12  Rp.  zu  niedrig  beziffert,  nichts- 
destoweniger kann  die  volle  Summe  gutge-  ^ 
heißen  werden,  sobald  den  Klägern  nur  nicht 
überhaupt  im  ganzen  mehr  zuerkannt  wird, 
als  sie  in  der  Weisung  verlangen.  —  Durch 
die  Korrespondenz  mit  Burm  ist  des  weitem 
nachgewiesen,  daß  die  Kläger  die  Fracht  von 
Weert  St.  Georges  bis  Antwerpen  zu  tragen 
hatten,  während  sie  sich  vom  Beklagten 
Frankolieferung  ausbedungen  hatten.  Nach 
ihrer  Angabe  betrug  der  Frachtsatz  5  Fr. 
50  Rp.  per  1000  Kilo,  das  Gesammtge wicht 
125.000  Kilo  und  ihre  Auslage  demnach 
Fr.  687,  50  Rp.  Audh  diese  Mehrausgabe 
ist  ihnen  vom  Beklagten  zu  ersetzen ;  bezüg- 
lich des  Quantitativs  nimmt  der  Beklagte 
freilich  wiederum  zu  einer  allgemeinen  Be- 
streitung seine  Zuflucht,  er  kann  dabei  aber 
nicht  geschützt  werden;  denn  seine  Erklä- 
rung vor  dem  Handelsgericht  in  Brüssel,  er 
überlasse  die  Beurtheilung  des  Schadensersatz- 
anspruches dem  freien  Ermessen  des  Gerich- 
tes, verbunden  mit  der  unbestrittenen  aus 
dem  Urtheil  des  letztem  zu  entnehmenden 
Thatsache,  daß  er  damals  keinen  der  von 
den  Klägern  angeführten  Schadensfaktoren 
bestritt,  muß  als  eine  in  dieser  Richtung  ab- 
gebene  gerichtliche  Anerkennung  aufgefaßt 
werden,  und  wurde  vom  Handelsgericht  Brüssel 
wahrscheinlich  als  solche  verstanden,  eventuell 
würde  die  Gutheißung  dieser  Post  Seitens 
jenes  den  Verhältnissen  näher  stehenden  Ge- 
richtes jund  der  Umstand,  daß  gegen  den  Ent- 
scheid nicht  appellirt  wurde,  ebenfalls  ent- 
schieden für  die  Richtigkeit  des  Ansatzes 
sprechen.  —  Die  dritte  Post  von  Fr.  200  für 
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Aoshgen  für  Inserate,  Porti,  Telegramme 
und  Reisen  kann  grundsatzlich  nicht  bean- 
standet werden,  und  es  ist  auch  deren  Be- 
trag nicht  etwa  als  übersetzt  zu  bezeichnen. 
Damit  jedoch  den  Klägern  nicht  mehr  zuge- 
sprochen wird,  als  sie  im  ganzen  yerlangen, 
ist  dieser  Ansatz  um  die  Erhöhung,  zu  wel- 
cher der  Rechnungsirrthum  in  der  Preis- 
differenz Anlaß  gab,  auszugleichen  bezw.  um 
deren  Betrag  von  Fr.  169.  10  Rp.  zu  redu- 
ziren,  also  auf  Fr.  40.  90  Rp.,  so  daß  die- 
selbe mit  der  Frachtauslage  von  Fr.  687.  50 
^.  zusammengezogen  Fr.  728.  40  Rp.  er- 
giebt.  —  Weiterhin  fordern  die  Kläger  den 
Ersatz  von  Gerichtskosten  im  Gesammtbetrag 
von  Fr.  338.  20  Rp.  und  sie  haben  durch 
Produktion  der  betreffenden  Belege  nachge- 
wiesen, daß  sie  mindestens  diese  Summe  thoils 
für  die  Kosten  der  belgischen  Urtheile,  theils 
für  Insinuation  derselben  an  den  Beklagten, 
theils  endlich  für  das  im  liiesigen  Kanton  vor 
Einleitung  des  ordentlichen  Prozesses  durch- 
geführte „summarische  Verfahren*'  veraus- 
gabt haben.  Als  im  ursächlichen  Zusammen- 
hang mit  der  Vertragsverletzung  des  Beklag- 
ten stehend,  sind  diese  Auslagen  insofern  zu 
betrachten,  als  die  Kläger  die  bezüglichen 
Prozeßhandlungen  als  dienlich  erachten  konn- 
ten, um  ihre  Ansprüche  aus  dem  Vertrage 
zu  realisiren.  Was  nun  die  Prozeßführung  in 
Belgien  anbelangt,  so  hätten  die  Kläger  sich 
zwar  vergewissem  können,  daß  ihnen  die 
Urtheile  der  Gerichte  dieses  Landes  gegen- 
über den  Behörden  des  Wohnsitzes  des  Be- 
klagten keinen  Anspruch  auf  deren  Vollziehung 
im  Kanton  Zürich  verschaffen  können;  allein 
da  der  heutige  Beklagte  selbst  in  Brüssel 
mit  einer  Klage  gegen  sie  auftrat,  waren  sie  j 
gezwungen,  ihm  dort  wenigstens  bezüglich 
dieser  ins  Recht  zu  antworten,  und  als  der- 
selbe weiterhin  sich  auch  für  ihre  eigene 
Klage  dem  dortigen  Gerichte  unterwarf  und 
selbst  die  Vereinigung  der  beiden  Prozesse 
beantragte  (laut  Urtheil  des  Handelsgerichts 
vom  30.  Juni  1884,  Erwäg.  1,  Seite  18  in 
Act  11),  durften  sie  erwarten,  derselbe  werde 
seiner  Zeit  die  von  den  belgischen  Gerichten 
erster  und  zweiter  Instanz  erlassenen  Urtheile 
freiwillig  anerkennen,  aus  dem  einfachen 
Grunde,  weil  dies  einzig  loyal  gewesen  wäre. 


Dem  Beklagten  steht  es  daher  nicht  an,  tmter 
Berufung  auf  die  im  zürch.  Prozeßgeseti  be- 
gründete, öffentlich  rechtliche  Verweigerung 
der  Urtheilsexekution,  jenes  erste  Verfahren 
hintenher  als  unnütz  zu  erklären,  trotzdem 
er  solches  größtentheils  durch  sein  eigenes 
prozessualisches  Verhalten  veranlaßt  hat;  in 
dieser  Hinsicht,  d.  h.  bezüglich  der  entstan- 
denen Kosten  steht  seiner  Zahlungsweigemng 
die  Einrede  der  Arglist  entgegen.  Was  die 
Kosten  des  hiesigen  summarischen  Verfahrens 
anbetrifft,  so  sind  dieselben  gemäß  der  Ge- 
richtspraxis vom  Beklagten,  da  er  im  ordent- 
lichen Prozesse  unterliegt^  ebenfalls  zu  tragen. 
Die  verlangten  Zinsen  ä  5  7o  sind  als  eine 
weitere  durch  die  Vertragsverletzung  des  Be- 
klagten den  Klägern  erwachsene  Einbofie, 
denselben  von  dem  Zeitpunkte  der  betreffenden 
Aushigen  an  zu  ersetzen,  bezüglich  der  Prds- 
differenz  erscheint  als  solcher,  resp.  als  Fällig- 
keitstermin gemäß  der  Faktur  des  E.  Barm 
der  31.  Dezember  1884,  für  die  Posten  für 
Fracht  und  Spesen  stellt  sich  die  Mittelskadenz 
etwa  auf  Ende  September  1884,  und  hin- 
sichtlich der  Gerichtskosten  rechtfertigt  sich 
ein  mit  dem  Tage  des  letzten  belgischen  Ur- 
theils  beginnender  Zinstermin.  —  Das  theil- 
weise  Unterliegen  der  Kläger  in  diesem  ganz 
untergeordneten  Punkte  kann  jedoeh  offenbar 
das  ihnen  als  obsiegender  Partei  gesetzlich 
zustehende  Recht  auf  Befreiung  von  den  Ge- 
richtskosten und  den  Anspruch  auf  Prozeß- 
entschädigung nicht  beeinträchtigen. 

Sohltias:  " 

1.  Der  Beklagte  ist  verpflichtet,  der  Klä- 
gerin 6584  Fr.  40  nebst  Zins  k  5  7«  seit 
31.  Dezember  1884,  femer  728  Fr.  40  nebst 
Zins  k  5  7o  seit  30.  September  1884  und 
338  Fr.  20  nebst  Zins  k  5  7«  seit  3.  Fehroar 
1885  zu  bezahlen. 

2.  Die  Staatsgebühr  ist  auf  250  Fr.  fest- 
gesetzt. 

3.  Die  Kosten  sind  dem  Bekktgten  aufgelegt. 

4.  Derselbe  hat  dem  Kläger  eine  ProzeC- 
entschädigung  von  150  Fr.  zu  bezahlen. 

5.  Mittheilung, 
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Art.  811  des  O.-R. 

Die  Gewerbebank  Zürich  als  Genossen- 
schaft. Eonkurs  eines  Genossenschaftsmitglie- 
des. Pfandansprache  einzelner  Gläubiger  des- 
selben an  einem  ihm  angeblich  zustehenden 
Antheil  am  Genossenschaftsvermögen  (Aus- 
zog aus  einem  Entscheid  der  Appellations- 
kammer  des  zürcherischen  Obergerichtes  vom 
31.  Dezember  1886). 


Die  Gewerbebank  Zürich  meldete  im  Kon- 
kurse eines  ihrer  Mitglieder  eine  Wechsel- 
regreßforderung von  975  Fr.  nebst  6  7o  Zins 
seit  15.  Juli  1886  und  Kosten  an,  mit  d^n 
Bemerken,  daß  gemäß  §  3  der  Statuten  von 
dieser  Forderung  der  Stammgutantheil  des 
Konkursiten  mit  510  Fr.  30  Rp.  in  Abrech- 
nung falle,  sodaß  ihr  noch  464  Fr.  70  Rp. 
nebst  Zins  und  Kosten  zukommen.  Es  han- 
delte sich  um  einen  Eigenwechsel,  den  der 
Cridar  ausgestellt,  aber  mit  Protest  hatte  zu- 
rückgehen lassen  und  den  die  Gewerbebank 
gegenüber  der  letzten  Inhaberin  hat  einlösen 
müssen.  Die  Ansprache  wurde  von  zwei 
Brüdern  des  Cridaren,  die  ebenfalls  Konkurs- 
glänbiger  waren,  bestritten.  Sie  machten 
geltend,  daß  Ansprecherin  im  Momente  des 
Konkursausbruches  nicht  mehr  Inhaberin  der 
angemeldeten  Wechselforderung  gewesen,  son- 
dern ihr  unmittelbarer  Yormann  und  Indoßant 
durch  Zahlung  der  Regreßsumme  Gläubiger 
geworden  sei  und  dann  erst  nach  Konkurs- 
ausbruch  den  Wechsel  wieder  zurückgegeben 
habe,  damit  die  Gewerbebank  auf  dem  Stamm- 
guthaben Deckung  suchen  könne,  was  nach 
Art.  136,  Zif.  1  des  O.-R.  unzuläßig  sei. 
Die  von  der  Ansprecherin  geltend  gemachte 
Compensation  mit  dem  Stammguthaben  sei 
auch  deßhalb  zu  verwerfen,  weil  ihnen  an 
dem  letztem  durch  Uebergabe  des  betreffen- 
den Spaarbüchleins  ein  Faustpfandrecht  be- 
stellt worden  sei. 

Beide  Instanzen  hießen  die  Forderung  der 
Ansprecherin  gut  und  schützten  auch  das 
geltend  gemachte  Compensationsrecht. 

Grilnde: 
1.  Die  Rekursgegnerin  (Gewerbebank)   ist 
wechsebnäßige  Inhaberin  des  Wechsels  und  da- 


her zur  Geltendmachung  desselben  legitimirt; 
wenn  auch  Graf  (ihr  Indoßantj  mit  dem 
Wechselbetrag  vorsorglich  belastet  worden 
sein  sollte,  so  hebt  diese  Deckung  das  Wech- 
selrecht des  Inhabers  nicht  auf,  ja  selbst 
wenn  Graf  bezahlt  haben  sollte,  so  sind  die 
Wechselansprüche  nicht  ohne  Weiteres  auf 
ihn  übergegangen,  sondern  er  hatte  lediglich 
ein  Klagerecht  auf  Uebertragung  des  Besitzes 
am  Wechsel.  Dieses  Recht  eines  Dritten 
auch  nur  einredeweise  geltend  zu  machen,  sind 
die  Rekurrenten  so  wenig  als  der  Konkursit 
selber  berechtigt  und  es  ist  daher  zu  sagen, 
daß  der  Geltendmachung  des  Wechsels  we- 
der wechselrechtliche  Einreden,  noch  Ein- 
reden, die  der  Schuldner  persönlich  gegen- 
über dem  Wechselinhaber  hat,  entgegenstehen 
(Art  811  des  O.-R.  und  Erläuterung  von 
Hafner  hiezu). 

2.  Auch  in  Bezug  auf  das  Compensations- 
recht ist  der  erstinstanzliche  Entscheid  zu 
bestätigen.  Die  Gewerbebank  ist  nach  dem 
Wortlaut  und  Sinn  ihrer  Statuten  eine  Ge- 
nossenschaft. Das  Wesen  derselben  besteht 
im  Gegensatz  zu  den  Aktiengesellschaften 
darin,  daß  die  Mitgliedschaft  eine  persön- 
liche ist  und  nicht  durch  Veräußerung  des 
Mitgliedschaftsrechtes  übertragen  werden 
kann.  (Art.  683  u.  684  des  O.-R.  und  §  2 
u.  3  der  Statuten.)  Sodann  hat  ein  Genossen- 
schafter während  der  Dauer  seiner  Mitglied- 
schaft keine  Forderung  an  die  Genossen- 
schaft auf  Rückzahlung  seiner  Einlagen. 
Diese  Einlagen  bilden  vielmehr  das  Vermögen 
der  Genossenschaft,  dessen  Theilung  auch 
nicht  verlangt  werden  kann  (Art.  694  des 
O.-R.  und  §  3  der  Statuten).  Nach  Art.  687 
des  O.-R.  bestimmen  die  Statuten,  ob  über- 
haupt und  eventuell  welche  Rechte  einem 
ausscheidenden  Mitglied  am  Genossenschafts- 
vermögen zustehen.  Nach  §  2  der  Statuten 
ist  es  dem  Vorstand  ausnahmsweise  gestattet, 
in  Folge  Konkurses  die  Entlassung  eines 
Mitgliedes  und  Auszahlung  von  dessen  Stamm- 
antheil  unter  Abzug  allfälliger  Verbindlich- 
keiten zu  verfugen;  die  Forderung  des  Aus- 
scheidenden entsteht  also  erst  durch  den  Be- 
schluß des  Vorstandes  bezw.  der  Generalver- 
sammlung und  zwar  nicht  etwa  im  vollen 
Betrag  seiner   Einlagen,   sondern   in   einem 
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Betrag,  der  gefunden  wird,  wenn  vom  Stamm- 
gutantheil  der  Betrag  seiner  Verpflichtungen 
in  Abzug  gebracht  wird.  Uebersteigen  letz- 
tere den  Betrag  des  Stammgutes,  so  entsteht 
eben  gar  keine  Forderung  und  dies  ist  im 
vorliegenden  Falle  unzweifelhaft  eingetreten. 
3,  Dem  Hechte  der  Qewerbebank  steht 
übrigens  aufh  nicht  etwa  irgend  ein  aus  gut- 
gläubigem Pfand  besitz  entstandenes  Recht 
vor.  Allerdings  konnto  der  Konkursit  nach 
Art.  61H  dasjenige  verpfänden,  was  er  an 
Zinsen,  Dividenden  und  Antheilen  im  Liqui- 
dationsfalle zu  fordern  berechtigt  war,  allein 
abgesehen  von  der  oben  erörterten  Frage, 
wag  er  im  Liquidationet^ill  zu  fordern  berech- 
tigt gewesen  sei^  steht  fest,  daß  die  Ver- 
pfändung dieser  Forderungen  nicht  durch 
üebergiibe  der  Mitgliedschaftsurkunde,  son- 
dern nur  in  der  Form  der  Verpfandung  ge- 
wohnlicher Forderungen  geschehen  konnte 
und  daß  diese  Formen  beobachtet  worden 
seien«  ist  nirgends  behauptet  worden.  (Art. 
215  des  O.-K) 


^erkauf  mir  zahnärztlichen  §raxis. 

streit  über  den  Inhalt  der  dem   Verkäufer 

obliegenden     Verpfllchtimgen.       Unterschied 

zwischen    Zahnarzt    und    Zahntechniker   etc. 

Obergeficht   Zürich,    Äppellationskammer, 

IB,  Januar  1887 

in  Sachen 
Weber  c.  Gachicend. 

In  Uster  ptaktizirte  s,  Z.  vom  November 
1880  bia  im  Frilbjahr  1884  ein  Gottlieb 
"Weber  als  Zahntechniker.  Am  11.  März 
1884  schloß  derselbe  sodann  mit  Conrad 
Gschwend  folgenden  Vertrag  ab: 

1,  Weber  übergibt  an  Gschwend  seine  in 
Uster  innegehabte  zahnärzHiche  Praxis  unter 
der  Versprechung,  ihm  im  ganzen  Bezirk 
Uster  niemals  Konkurrenz  zu  machen  weder 
durch  ihn  noch  durt^h  andere  Namen. 

2,  Gschwend  entgeh iid igt  Weber  für  die 
Praxis  mit  400  Fr.,  weiche  Summe  in  zwei 
Baten  zu  entrichten  ist  und    zwar   die  erste 


Hälfte  mit  Antritt  d^r  Praxis  und  die  zweite 
Hälfte  am  1.  Oktober  1884. 

3.  Der  Antritt  soll  spätestens  am  1.  Mai 
stattfinden. 

Am  15.  April  ließ  sich  Gschwend  in  Uster 
nieder  und  am  24.  gleichen  Monats  zog 
Weber  daselbst  fort  nach  Homanshom^  wo 
er  heute  oioch  als  Zahntechniker  prakdzirt 
Seinem  Nachfolger  scheint  es  in  Uster  nicht 
sehr  gut  gegangen  zu  sem,  denn  schon  im 
August  1884  verließ  er  diesen  Platz  wieder 
und  zog  nach  Außersihl.  Nun  wollte  er  aber 
auch  den  Kaufpreis  von  400  Fr.  nicht  be- 
zahlen und  es  kam  deßwegen  schließlich  ge- 
gen Ende  1886  zum  Prozeß.  Der  Beklagte 
schützte  vor,  Kläger  sei  gar  nicht  Zahnarzt, 
sondern  nur  Zahntechniker,  er  habe  deChalb 
auch  keine  xvihuärztliche  Praxis  gehabt  und 
folglich  keine  solche  verkaufen  können,  Ge- 
genstand des  Vertrages  sei  also  eine  unmög- 
liche Leistung  und  dieser  Umstand  habe  die 
Ungültigkeit  desselben  zur  Folge,  weßhalb 
auch  die  daraus  abgeleitete  Kaufpreisklage 
verworfen  werden  müßte.  (Art,  17  des  O.-R.) 
Aber  auch  sonst  habe  Kläger  seine  vertrag- 
lichen Pflichten  nicht  erfüllt,  indem  er  ihm 
weder  ein  Kundenverzeichniß  noch  die  Mo- 
delle übergeben  und  ihn  auch  denjenigen 
Kunden,  die  er  zur  Zeit  des  Vertragsab- 
schlußes  in  Behandlung  gehabt,  nicht  per- 
sönlich vorgestellt  habe.  Der  Kläger  bestritt, 
daß  ein  Unterschied  bestehe  zwischen  einem 
Zahnarzt  und  einem  Zahntechniker  und  be- 
hauptete, es  habe  Beklagter  sehr  wohl  ge- 
wußt, daß  seine  Praxis  nur  eine  zahntech- 
nische sei,  und  sein  Wille  sei  aus  dem  ein- 
fachen Grunde  auch  nur  auf  den  Erwerb 
einer  solchen  gegangen,  weil  er  selbst  nur 
Zahntechniker  sei.  Ein  Kundenverzeichniß 
und  gar  Modelle  zu  übergeben,  sei  er  nicht 
verpflichtet  gewesen  und  vorgestellt  habe  er 
den  Beklagten  verschiedenen  Personen.  Eine 
Pflicht  dazu  sei  ihm  übrigens  nicht  obge- 
legen und  es  habe  denn  auch  Gschwend  nie- 
mals weder  in  dieser  noch  in  andern  Rich- 
tungen wegen  ungenügender  Vertragserfül- 
lung reklamirt.  Die  Behauptung,  daß  er  selbst 
nur  Zahntechniker  sei,  wurde  vom  Beklagten 
nie  bestritten. 

Beide  Inatcmzen  verurtheüten  denselben 
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zur  Zahlung  des  eingeklagten  Kaufpreises 
von  400  Fr, 

Gründe: 
1.  Da  der  Kläger  vom  Beklagten  BezahluDg 
der  zwei  Kaufspreisraten  von  je  200  Fr.  auf 
Grund  des  Vertrages  vom  11.  März  1884 
fordert,  also  auf  Erfüllung  des  letztem  klagt, 
der  Beklagte  aber  der  Klage  die  Einrede 
des  nicht  erfüllten  Vertrages  entgegenhält, 
so  hat  der  Kläger  gemäß  Art.  95  des  O.-R. 
zu  beweisen,  daß  er  seinerseits  bereits  erfüllt 
habe,  indem  die  ihm  obliegende  Erfüllung 
der  vom  Beklagten  versprochenen  Qegen- 
leistong  vorauszugehen  hatte. 
•>  2.  Die  Frage,  ob  dieser  dem  Kläger  oblie- 
gende Beweis  geführt  sei,  bestimmt  sich  aus- 
schließlich nach  dem  Inhalt  der  von  ihm 
gemäß  Vertrag  übernommenen  Verpflichtun- 
gen. Leistungen,  deren  Erfüllung  der  Be- 
klagte beim  Abschluß  des  Vertrages  still- 
schweigend erwartet  hat,  die  ihm  aber  im 
Vertrage  selbst  nicht  als  Inhalt  von  Ver- 
pflichtungen des  Klägers  zugesichert  worden 
sind,  fallen  außer  Betracht,  es  sei  denn,  daß 
dieselben  im  Hinblick  auf  die  Natur  des  in 
Frage  stehenden  Kaufvertrages  von  den  Kon- 
trahenden  als  selbstverständlich  betrachtet 
worden  sind  und  aus  diesem  Grunde  in  der 
Vertragsurkunde  keine  besondere  Erwähnung 
finden. 

3.  Gegenstand  des  vorliegenden  Vertrages 
bildet  nun  die  Uebertragung  der  bisher  vom 
Kläger  in  Uster  betriebenen  zahnärztlichen 
Praxis  an  den  Kläger  und  diese  sollte  in  der 
Weise  stattfinden,  daß  Kläger  gegenüber  dem 
Beklagten  sich  verpflichtete,  von  nun  an  den 
Beruf  eines  Zahnarztes  im  Bezirke  Uster 
nicht  mehr  zu  betreiben  und  auch  nicht  durch 
einen  Dritten  auf  seine  Rechnung  ausüben 
zu  lassen;  Inhalt  des  vertraglichen  Ver- 
sprechens des  Klägers  war  also  die  Unter- 
lassung einer  bisherigen,  genau  definirten, 
einen  vermögensrechtlichen  Wert  in  sich 
schliessenden  Thätigkeit  des  Klägers  in  einem 
bestimmten  lokalen  Rayon  und  wenn  fest- 
steht, daß  der  Kläger  vom  Zeitpunkt  an,  in 
welchem  der  Vertrag  zum  Abschluß  gelangt 
ist,  bis  zur  Erhebung  der  Klage  diese  auf 
ein   Kichtthun    gerichtete    Verpflichtung   in 


allen  Beziehungen  erfüllt  und  hiemit  dem 
Beklagten  die  Möglichkeit  gewährt  hat,  an 
seiner,  des  Klägers  Stelle,  die  von  ihm  auf- 
gegebene berufliche  Thätigkeit  auszuüben, 
so  hat  derselbe  Alles  ihm  nach  Vertrag  Ob- 
liegende gethan  und  darf  auch  seinerseits 
den  Beklagten  zur  Erfüllung  anhalten. 

5.  Nun  ist  unbestritten,  daß  der  Kläger, 
noch  bevor  der  Vertrag  in  Kraft  treten  sollte, 
Uster  verlassen  und  sich  in  Romanshorn  an- 
gesiedelt hat  und  es  wird  auch  vom  Beklag- 
ten nicht  behauptet,  daß  Kläger  sich  seither 
vorübergehend  in  Uster  aufgehalten  und 
zeitweise  seine  frühern  Funktionen  als  Zahn- 
arzt ausgeübt  habe  oder  daß  dieß  durch  einen 
Dritten  auf  seinen  Namen  und  seine  Rech- 
nung geschehen  sei.  Es  ist  somit  die  ver- 
tragliche Voraussetzung  der  Fälligkeit  des 
Zahlungsversprechens  des  Beklagten  erfüllt, 
soweit  die  vom  Kläger  übernommene  Ver- 
pflichtung in  Betracht  konunt. 

5.  Sämmtliche  übrigen  Einwendungen  des 
Beklagten  stützen  sich  auf  die  nicht  zutref- 
fende Behauptung,  daß  Kläger  die  Erfüllung 
der  betreffenden  Leistungen  geschuldet,  die- 
selbe aber  unterlassen  habe  und  daß  da- 
durch seine,  des  Beklagten  Verpflichtung  hin- 
föllig  geworden  sei.  Alle  im  Einzelnen  vom 
Beklagten  aufgeführten  dießbezüglichen  Lei- 
stungen sind  ihm  im  Vertrage  nicht  zuge- 
sichert, sie  waren  aber  auch  zwischen  den 
Kontrahenten  nicht  stillschweigend  verstanden. 
Die  Modelle  brauchte  Kläger  in  seinem  neuen 
Wirkungskreis  gerade  so  gut  wie  im  alten 
und  es  bedürfte  deßhalb  einer  ausdrücklichen 
Willenserklärung,  um  annehmen  zu  können, 
er  habe  dieselben  verkaufen  wollen  und  was 
die  Vorstellung  gegenüber  den  Kunden  und 
die  Anfertigung  des  Kundenverzeichnisses  be- 
trifft, so  sind  das  Leistungen,  gegen  deren 
Uebemahme  durch  den  Kläger  die  besondere 
Art  des  Verkehrs  zwischen  dem  Zahnarzt 
und  seinen  Kunden  sowie  der  Umstand  spricht, 
daß  es  jenem  gar  nicht  möglich  gewesen 
wäre,  dem  Beklagten  dadurch  alle  Patienten 
zuzuführen,  die  er  bisher  im  Bezirke  Uster 
behandelt  hatte.  Wie  vom  Kläger  richtig 
ausgeführt  worden  ist^  unterscheidet  sich 
nämlich  der  Beruf  eines  Zahnarztes  insofern 
wesentlich  von  dem  Berufe  eines  eigentlichen 
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Arztes,  als  der  Erstere  die  an  den  Zähnen 
Leidenden  oder  sonst  der  zahnärztlichen  Hölfe 
Bedürftigen  nicht  in  ihren  Wohnungen  zu 
besuchen  pflegt,  sondern  zu  beetimmten 
Stunden  in  seiner  Wohnung  Patienten  em- 
pfängt, ihnen  Rath  ertheilt  und  zahnärztliche 
Operationen  oder  sonst  berufliche  Funktionen 
an  ihnen  vornimmt  Ein  Zahnarzt  kennt 
also  den  Namen  und  die  Zahl  der  einzelnen 
bei  ihm  Hülfe  suchenden  Personen  nicht 
immer  so  genau,  daß  er  in  den  Stand  ge- 
setzt wäre,  seinem  Nachfolger  in  der  Aus- 
übung der  zahnärztlichen  Praxis  in  einem  be- 
stimmten Bezirke  hierauf  bezügliche  sichere 
Aufschlüsse  zu  ertheilen.  Dem  Beklagten 
war  es  ja  auch  unbenommen,  die  Einwohner- 
schaft des  Bezirkes  Uster  von  dem  geschlos- 
senen Kaufvertrag  in  Kenntniß  zu  setzen 
und  zu  diesem  Zwecke  den  Kläger  zu  er- 
suchen, eine  hierauf  bezügliche,  von  beiden 
unterzeichnete  Erklärung  zu  veröffentlichen 
und  wenn  er  dieß  unterlassen  und  hiemit  das 
Nächstliegendste  versäumt  hat,  um  sich  die 
aus  dem  Vertrag  erhofften  vermögensrecht- 
lichen Yortheile  zu  sichern,  so  steht  ihm  dann 
nicht  nachtrilglich  das  Recht  ^u,  sich  über 
ein  angeblich  dem  Kläger  zur  Last  fallendes 
vertragswidriges  Verhalten  zu  beschweren 
und  dasselbe  zum  Ausgangspunkt  seiner 
Zahlungsverweigerung  zu  machen.  Ueber- 
hanpt  muß  es  auffallen,  daß  der  Beklagte 
nie  irgend  welche  rechtlichen  Schritte  gethan 
hat,  um  den  Kläger  zur  Erfüllung  der  an- 
geblich von  ihm  übernommenen  Verpflichtun- 
gen anzuhalten,  daß  es  ihm  nie  eingefallen 
ist,  demselben  gemäß  Art.  122  des  O.-R. 
eine  gerichtliche  Frist  zur  nachträglichen 
Erfüllung  unter  der  Androhung  ansetzen  zu 
lassen,  daß  mit  Ablauf  dieser  Frist  der  Ver- 
trag aufgelöst  sei  und  daß  sogar  nicht  ein- 
mal private  Rekfamationen  und  Mahnungen 
stattgefunden  haben.  Auch  aus  der  Un- 
terlassung eines  jeglichen  derartigen  Schrit- 
tes darf  unbedenklich  gefolgert  werden,  daß 
die  Willensmeinung  des  Beklagten  selbst 
nicht  dahin  gegangen  ist,  daß  dem  Kläger 
außer  dem  thatsächlichen  Verzicht  auf  die 
Ausübung  der  zahnärztlichen  Praxis  im  Be- 
zirke Uster  auch  noch  die  andern,  im  gegen- 
wäri^en    Prozeß   geltend   gemachten^   mehr 


positiven  Leistungen  obgelegen  haben,  soih 
dem  diese  jetzt  nur  künstlich  in  das  Vertrags- 
verhältniß  hineingetragen  werden  sollen,  om 
sich  der  Zahlungspflicht  zu  entziehen. 

6.  Wenn  endlich  der  Beklagte  einwendet, 
der  Kläger  habe  ihm  eine  unmögliche  Leistang 
versprochen,  weil  er  selbst  nicht  eigentlicher 
Zahnarzt,  sondern  nur  Zahntechniker  sei, 
so  ist  darauf  zu  erwiedem:  Der  Vertrag 
spricht  allerdings  von  der  Abtretimg  einer 
zahnärztlichen  Praxis,  allein  wenn  auch 
angenommen  wird,  der  Kläger  habe  nur  eine 
zahntechnische  gehabt,  so  ist  doch  ganz  klar, 
daß  nichts  Anderes  vericauft  werden  wollte 
als  die  Praxis,  wie  sie  eben  dem  Kläger  da- 
mals zustand  und  diese  zu  übertragen  war 
möglich  und  ist  auch  übertragen  worden, 
weßhalb  nicht  von  Ungültigkeit  der  Obliga- 
tion wegen  Unmöglichkeit  der  Leistung  ge- 
sprochen werden  kann.  Eine  andere  Frage 
ist  dagegen  die,  ob  der  Kläger  den  Beklagten 
nicht  über  die  Natur  und  den  Inhalt  des 
Kaufsgegenstandes  d.  h.  der  von  ihm  inne- 
gehabten und  verkauften  Praxis  getäuscht 
oder  ob  der  letztere  dießfalls  sich  nicht  immer- 
hin in  einem  wesentlichen  Irrthum  befunden 
habe,  der  ihn  zur  Vertragsanfechtong  be- 
rechtigen würde.  Indessen  darf  auch  darauf 
ohne  alles  Bedenken  eine  verneinende  Ant- 
wort gegeben  werden  und  ist  somit  nicht 
nöthig,  auf  die  weitere  Frage  einzutreten, 
ob  die  Anfechtung  des  Vertrages  aus  diesen 
Gesichtspunkten  nicht  verjährt  wäre  (Art 
28  des  O.-R.)  und  ob  es  sich  um  einen 
wesentlichen  oder  unwesentlichen  Irrthum 
(einen  error  in  corpore,  in  quantitate,  Art. 
19,  Zif,  2  3  und  4  oder  nur  im  Beweggrund, 
Art.  21)  handeln  würde.  Es  besteht  aller- 
dings ein  gewisser  Unterschied  zwiushen  dem 
Berufe  eines  Zahnarztes  und  ^mjenigen 
eines  Zahntechnikers  und  zwar  ist  derselbe 
für  den  Kanton  Zürich  durch  die  Verordnung 
vom  15.  Mai  1880  betreffend  die  Prüfung 
und  Patentirung  von  Zahnärzten  und  Zahn- 
technikern im  Wesentlichen  dahin  getroffen, 
daß  erstere  im  Oegensatz  zu  letztem  sich 
nicht  blos  technischer,  sondern  auch  medizi- 
nischer Hülfsmittel  bedienen  dürfen  (CHüe. 
S.  Bd.  20,  S.  158).  Allein  nicht  nur  war 
dem  Beklf^n,  der  persönKoh  mit  dem  Klä- 
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ger  anterhaiidelie,  unzweifelhaft  bekannt,  daß 
dieser  bloß  Zahntechniker  sei,  sondern  vor 
Allem  aus  auch,  daß  er  selbst,  wie  weder 
erst-  noch  zweitinstanzlich  bestritten  wurde, 
nur  diesen  Beruf  verstehe,  daß  nun  abir 
unter  diesen  Umstanden  nicht  angenommen 
werden  kann,  sein  Wille  sei  auf  Erwerbung 
der  Praxis  eines  Zahnarztes  gegangen,  dürfte 
selbstverständlich  sein. 


ffoüoraranspneh  iims  ^iiginsehdUü' 

Derselbe  wird  gegenüber  dem  Eaufiieb- 
haber  nicht  schon  dadurch  begründet,  daß 
dieser  mit  dem  Agenten  bezüglich  einer  dem- 
selben zum  Verkauf  übergebenen  Liegenschaft 
in  Unterhandlung  tritt,  sondern  erfordert  zu 
seiner  Entstehung  eines  besondem  Auftrages 
des  Kaufliebhabers,  unter  möglichster  Wah- 
rung seiner  Interessen  für  ihn  zu  kaufen, 
indem  andernfalls  davon  auszugehen  ist,  der 
Agent  habe  lediglich  in  Erfüllung  des  Ver* 
kat^fesMftmgeB  gehandelt. 
(Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
29.  Januar  1887.) 


Ein  deutscher  Rentier  wünschte  in  der 
Schweiz  ein  Herrschaftsgut  anzukaufen  und 
wandte  sich  deßhalb  am  7.  August  1883  an 
einen  Liegenschaftenagenten  in  Rorschach  mit 
der  Anfrage,  ob  er  eine  Liegenschaft  nach 
gegebener  Beschreibung  auf  Lager  habe. 
Dieser  antwortete  mit  Brief  vom  9.  August, 
indem  er  verschiedene  Objekte  bezeichnete 
and  den  Einfragsteller  einlud,  behufs  deren 
Beaugenscheinigung  nach  der  Schweiz  zu 
kommen.  Schon  damals  war  ihm  der  Ver- 
kauf der  Villa  eines  Herrn  Schöttle  über- 
tragen und  er  offerirte  dem  Einfragsteller 
schließlich  auch  dieses  Objekt.  Die  beiden 
traten  in  Kaufsunterhandlungen,  welche  eine 
Zeit  lang  fortgesetzt  wurden,  sich  dann  aber 
zerschlugen.  Später  kaufte  der  Rentier  den 
Goldenberg  in  Hombrechtikon  und  wurde  nun 
von  jenem  Agenten  anf  Bezahlung  eines  Ho- 
norars und  Ersatz  von  Auslagen  bekngt. 
Der  Einzelrichter    fiuid    den    Anspruch    im 


Princip  begründet  und  setzte  das  Quantitativ 
anf  100  Fr.  fest.  Auf  erfolgte  Nichtigkeits- 
beschwerde hob  jedoch  die  Appellationskam- 
mer das  angefochtene  Erkenntniß  auf  und 
schützte  den  Anspruch  nur  im  Betrage  von 
15  Fr. 

Gründe: 

1.  Der  Brief  des  Kassationsklägers  vom  7. 
August  1883  enthielt  den  Auftrag,  ihm  über 
passende  Kaufsobjekte  Mittheilung  zu  machen 
und  wenn  der  Kassationsbeklagte  diesen  Auf- 
trag erftQlte,  indem  er  jenem  mit  Brief  vom 
9.  August  solche  Objekte  bezeichnete  und 
ihn  einlud,  behufs  Boaugenscheinigung  nach 
der  Schweiz  zu  kommen,  so  handelte  er  als 
sein  Mandatar  und  es  gebührt  ihm  hiefür 
gemäß  Art  392  des  O.-R.  ein  Honorar.  Allein 
wenn  die  Parteien  hernach  bezüglich  des  An- 
kaufs der  Villa  eines  Herrn  Schöttle,  mit 
deren  Verkauf  der  Kassationsbeklagte  bereits 
beauftragt  war,  in  Kaufsunterhandlungen 
traten,  so  handelte  der  letztere  von  da  an 
nicht  mehr  als  Mandatar  des  Kassationsklägers, 
sondern  nur  noch  als  solcher  des  Schöttle 
und  wenn  die  Vorinstanz  sagt,  es  liege  eben- 
falls em,  wenn  auch  nicht  ausdrücklicher,  so 
doch  stillschweigender  Auftrag  des  Angespro- 
chenen vor,  für  ihn  diesen  Kauf  mit  Schöttle 
zu  vermitteln  und  hierauf  gestützt  die  Forde- 
rung des  Kassationsbeklagten  aus  Mandat  im 
Betrage  von  100  Fr.  gutheißt,  so  geht  sie 
von  einer  aktenwidrigen  Annahme  aus  und 
es  ist  die  gegen  ihr  Erkenntniß  erhobene 
Nichtigkeitsbeschwerde  gestützt  auf  §  704 
Ziff.  7  des  Rechtsptiegegesetzes  begründet. 

2.  Es  ist  nämlich  absolut  unmöglich,  auch 
mit  der  freiesten  Interpretation  einen  solchen 
stillschweigenden  Aufrag  aus  dem  Benehmen 
des  Kassationsklägers  herauszufinden.  Der 
Kassationsbeklagte  hat  nie  bestritten,  daß  er 
schon  vor  der  Anfrage  des  Kassationsklägers 
von  Schöttle  mit  dem  Verkauf  seiner  Villa 
beauftragt  war  und  wenn  es  nun  auch  nicht 
unmöglich  ist,  daß  ein  Liegenschaftenagent 
auch  noch  vom  E^aufliebhaber  ein  bestinuntes 
Mandat  zum  Ankauf  einer  Liegenschaft  er- 
hält, mit  deren  Verkauf  er  schon  vorher  be-' 
auftragt  war,  so  muß  dieß  doch  als  eine  Aus- 
nahme betrachtet  werden,  für  welche  ein 
strikter  Nachweis  zu  erbringen  ist.    Ein  sol- 
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eher  ist  aber  nicht  im  Entferntesten  geleistet, 
denn  daß  der  Kassationskläger  mit  dem  Kassa- 
tionsbeklagten als  Mandatar  des  Schöttle  in 
Kaufsunterhandlungen  über  die  Villa  des  letz- 
tem getreten  ist,  schließt  selbstverständb'ch 
nicht  den  Auftrag  in  sich,  die  fragliche  Villa 
für  ihn,  d.  h.  unter  möglichster  Wahrung 
seiner  eigenen  Interessen  anzukaufen. 

3.  In  der  Vorinstanz  hat  der  Kassations- 
beklagte nicht  bestritten,  daß  er  für  seine 
Bemühungen  und  Auslagen  bei  der  fraglichen 
Käufsvermittlung  Yon  Schöttle  bezahlt  worden 
sei.  In  der  Kassationsinstanz  bestreitet  er 
dieß  und  behauptet,  gar  keinen  Anspruch 
auf  Vergütung  gegenüber  Schöttle  zu  be- 
sitzen. Allein  gesetzt  auch,  letzteres  wäre 
richtig,  so  ist  dieß  kein  Rechtsgrund,  um  den 
Kassationskläger  für  die  Vergütung  verant- 


wortlieh zu  machen.  Uebrigens  hat  eben  ein 
Liegenschaftenagent,  wenn  er  sich  nur  für  den 
Fall  erfolgreicher  Vermittlang  ein  Honorar 
zusichern  läßt,  erfolglose  Bemühungen  resp. 
Auslagen  an  sich  zu  tragen,  wie  er  ja  anch 
umgekehrt  im  Falle  des  Gelingens  seiner  Be- 
mühungen ein  oft  weit  über  das  Angemessene 
hinaus  gehendes  Honorar  beanspruchen  darf. 
4.  Die  Entschädigung  für  die  auf  die  erste 
Anfrage  des  Beklagten  ertheilte  Auskunft  ist 
nach  richterlichem  Ermessen  auf  15  Fr.  zu 
veranschlagen  und  daher  die  Forderung  des 
Kassationsbeklagten  in  diesem  Betrage  gut- 
zuheißen, bezüglich  des  Mehrbetrages  da- 
gegen zu  verwerfen. 
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Baniolsrechtliche  Entscheidiingei 

Badaktion:       Obarriohter  J.  OoMweUar,  Mltgllsd  de«  Handelagertehta.    Verl^  Ton  Ordt  Fttnli  fr  Cle.  ta  Zttrioh. 

Aboimemenl:    Di*  nBWttai^  eneheiaan  all«  14  Tag«  und  k»im«ii  bei  allen  Foatotellea  ia  der  Bchwela,  la  D«aUchland  und  Oeatreicfa. 

üaganif  «owle  la  allen  Baohhandloncen  aboaairt  werdea.    Frei«  per  Jahr  8  Fraakea. 
laaemtat  Prela  pro  g««paIt«Be  Patitaeil«  M  Ct«,     Dteaelbaa  werdea  eatfegeafeaommaa  tob  allea  Aaaonoaaburaaax  aad  direkt  ron 

den  VeTlasaxn  Orell  VtUaU  ft  Comp,  ia  Bdrloh. 

INHALT:  l/Urtheil  des  Handelsgerichtes  Zürich  vom  28.  Januar  1887  i.  S.  Tobler  &Cie. 
ca.  Schwans  betr.  Werkvertrag  «wischen  dem  Zeitnngsverleger  und  Inserenten.  2.  Urtheil  des  näm- 
liehen  Gerichtes  i.  S.  Seliisberger  ca.  Mäller-Zollineer  betr.  Kauf.  3.  Urtheil  des  Schweizerischen 
Bandesgerichtes  vom  29.  Januar  i.  S.  Qossweiler  &  Gons.  ca.  Bär,  die  Frage  der  Zulässigkeit  der 
Liquidation  einer  Kollectivgeaeilschaft  in  Form  des  Verkaufes  des  ganzen  Geschäftes  in  Activen  und 
Passiven  an  einen  Theilhaber  betreffend.  4.  Entscheid  der  AppelTationskammer  des  zürcherischen 
Obergerichtea  vom  22.  Januar  1887  über  die  Frage  der  Uebertragbarkeit  des  Retentionsrechtes  des 
Vermiethers.  5*  Entscheid  der  nämlichen  Stelle  vom  24.  Dezember  1886,  das  Verfahren  bei  der  Li- 
quidation des  einem  Miterben  angefallenen  ideellen  Antheils  an  einer  mit  grund versicherten  Schul- 
den belasteten  Liegenschaft  im  Konkurse  derselben.  6.  Kleinere  Auszüge  aus  anderweitigen  £nt- 
scheidungen  desselben  Gerichtshofes. 


UrtheU 

des 

ffaaiilsgiriehtis  (gürieh 

vom  28.  Janaar  1887 

in  Sachen 

G.  L  Tobler  ^  de.  in  St.  Gallen,  Kläger, 

gegen 
U.  Schwarz  in  ZiMch,  Beklagtog, 
betr.  Werkvertrag, 


Natar  des  Vertrages  zwischen  dem  Zeitungs- 
verleger  und  dem  Inserenten. 

Benutzung  der  vom  Inserenten  zur  An- 
bringung von  Illustrationen  empfangenen 
Glicht  durch  den  Zeitungsverleger  für  andere 
als  die  aufgegebenen  Inserate  und  daraus  ab- 
geleitete vertragliche  und  außervertraglicbe 
Ansprüche  des  erstem. 

Streiif ragen: 

1.  Ist  der  zwischen  den  Parteien  abge- 
schlossene Vertrag  als  aufgehoben  zu  erklären 
und  dem  Beklagten  zu  untersagen,  die  klä- 
geriscben  Cüch^s  für  seine  eigenen  Zeitungs- 
aononcen  zu  yerwenden? 

2.  Ist  der  Beklagte  verpaichtet,  dem  Klä- 
ger zu  bezahlen : 

a)  Fr.  160  ab  Bückverg&tung  Yon  Inser- 


tionskosten  nebst  Zins  k  5  7o  von  deren 
Einzahlung  an; 

b)  Fr.  104.  10  Rp.  als  Kosten   der  Clich^s 
nebst  Zins  a  5  7o  seit  10.  März  1885 ; 

c)  Fr.  500  als  Schadenersatz. 

3.  Ist  das  Urtheil  auf  Kosten  des  Beklag- 
ten zu  publiziren  ? 


Thatsächliehee : 
A.  Unterm  1.  Mai  1885  machte  die  Firma 
ViTenner,  Schwarz  &  Gutmann  in  Zürich  den 
Klägern  die  Offerte,  eine  Annonce  der  letz- 
teren über  Flaschenzüge  in  der  von  jenen 
herausgegebenen  Fachzeitung  „Schweizeri- 
sches Offertenblatt  für  Erzeugnisse  des  Ma- 
schinenfaches ^  erscheinen  zu  lassen,  gegen 
einen  gewissen  Insertionspreis ;  zugleich  er- 
suchten sie  die  Kläger  „um  Vormerkung  ihres 
Rabattes  für  sie  als  Wiederverkäufer '^.  Jene 
Offerte  wurde  von  den  Klägern  angenommen, 
und  das  Inserat  erschien  dann  in  genannter 
Zeitung;  dasselbe  bestand  in  der  Ankündi- 
gung zweier  Arten  Differenzial-Flaschenzüge, 
nämlich  solcher  mit  Kette,  Patent  Weston, 
und  solcher  mit  Seil,  Patent  Roy,  beigedruckt 
wurden  zwei  diese  beiden  Maschinen  veran- 
schaulichende Zeichnungen,  zu  denen  die 
Klfl^^er  die  »Clichis^  unterm  12,  Juni  1885 
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(laut  Brief  von  diesem  Tage)  einsandten.  Auf 
die  zweite  Anfrage  antworteten  die  Kläger 
mit  Brief  vom  2.  Mai  1885,  indem  sie  ihre 
Preisliste  übermittelten,  dahin,  daß  sie  Wen- 
ner, Schwarz  &  Gutmann  für  den  Wieder- 
verkauf den  höchstmöglichsten  Rabatt  von 
15  7o  einräumten. 

B.  Die  genannte  Firma  hatte  außer  der 
genannten  Zeitung  noch  zwei  weitere  in  ihrem 
Verlag,  nämlich  den  „Indicateur  m^canique 
industriell  und  das  „Foglio  d^annunzi  mec- 
canico-industriale^,  beides  reine  Annoncen- 
Blätter,  ersteres  zunächst  in  ZQrich,  später, 
vom  Juli  1885  in  Paris,  letzteres  in  Genua 
erscheinend.  —  Unterm  15.  Januar  1886 
zeigten  Wenner,  Schwarz  &  Gutmann  ihren 
Kunden  an,  daß  sie  die  genannten  drei  Zei- 
tungen ihrem  Associe  Schwarz  zu  alleinigem 
Eigenthum  übertragen  haben,  und  bald  nach- 
her trat  die  Firma  in  Liquidation,  am  15. 
April  1886  löste  sie  sich  auf.     ^ 

C.  H.  Schwarz,  der  heutige  Beklagte,  erhielt 
dann  im  August  1886  von  den  Klägern  den 
Auftrag,  jene  Flaschenzug- Annonce  12  Male 
im  Offertenblatt  für  Erzeugnisse  des  Maschi- 
nenfaches und  24  Male  in  dem  von  Schwarz 
damals  eben  gegründeten  und  von  ihm  her- 
ausgegebenen „Offerten-Blatt  für  Bauartikel ^ 
zu  publiziren ;  dafür  zahlten  die  Kläger  un- 
term 6.  August  eine  Insertionsgebühr  von 
Fr.  160.  —  Sämmtliche  genannten  Zeitungen 
werden  laut  Angabe  im  Titel  derselben  an 
die  dafür  interessirten  Firmen  gratis  versandt, 
im  Indicateur  ist  als  Verbreitungsgebiet  auch 
die  französische  Schweiz  genannt. 

D.  Der  Beklagte  ist  fernerhin  Inhaber 
eines  Maschinen- Verkaufslagers  in  Paris,  das 
er  „Aux  usines  Suisses^  benennt,  Flaschen- 
züge hält  er  darin  nach  Angabe  seines  An- 
waltes nicht.  Derselbe  verwendete  dann  den 
Indicateur  dazu,  in  eigenem  Namen  Differen- 
zial-Flaschenzüge,  System  Westen,  zum  Ver- 
kaufe anzukündigen,  und  dieser  Annonce 
druckte  er  nun  die  von  den  Klägern  benutz- 
ten zwei  Holzschnitt«  bei,  deren  einer  jene 
Flaschenzüge,  der  andere  aber  die  des  Patent 
Roy  darstellt;  dabei  fügte  er  eine  Preisliste 
hinzu,  welche  nach  Behauptung  der  Kläger 
billigere  Ansätze,  als  ihre  eigenen  enthält, 
^«eses  Inserat  erwähnte  die  klägerische  Firma 


mit   keinem  Worte,    dasselbe    lautete    im  Id* 
dicateur,  Jahrgang  1885  Nr.  20  und  21  und 
1886  Nr.  3  u.  4  auf  die  Firma  ,Aux  usi^ 
Suisses^,  später  in  Nr.  5  u.  6  auf  die  Firma 
Hans  Schwarz  &  Cie.    und  endlich  in  Nr.  7 
bis  13  und  Nr.  16,  17  und  19  auf  den  Na- 
men   des   Beklagten.    —    Flaschenzüge    des 
Systems  Westen  wurden  femer  auch  von  A. 
Claves  in  Paris  im  Indicateur  annoncirt  (Jahr- 
gang 1885  Nr.  3— -6),  indeß  mit  einer  andern 
Holzschnitt-Illustration.    —   Im   Offertenblatt 
für  Bauartikel,   Nr.  4  vom  7.  Oktober  1886 
und   Nr.  5  vom   22.  Oktober   1886,    welche 
Nummern  die  klägerisohe  Annonce  enthielten, 
ließ  der  Beklagte  für   sein  Geschäft  „Usines 
Suisses'  ebenfalls  eine  Anpreisung  von  Fla- 
schenzügen,   indeß  von  ganz  anderm  System 
erscheinen,    unter  Beifügung    eines   dasselbe 
illustrirenden  Holzschnittes;    dabei    wird    er- 
klärt, daß  diese  Sorte  6  bis  10  Mal  rascher  ar- 
beite, als  solche  anderer  Systeme,  z.  B.  Weston. 
E.  Die  Kläger  erklären,  diese  Verwendung 
ihres  Holzschnittes   sei  ohne  ihre  ErlaabniC, 
gegen  ihren  Willen  und  hinter  ihrem  Rucken 
erfolgt.  Der  Indicateur  sei  ihnen  vom  Beklag- 
ten   geflissentlich    nicht   zugeschickt  worden, 
während  manche  Firmen  der  deutschen  Schweiz 
ihn   erhalten,    z.  B.  Escher,  Wyss  &  Cie.  in 
Zürich.    (Diese  sind  Inserenten,    s.  Jahrgang 
1886  Nr.  21,  22  und  24.)    Am  4.  Oktober 
1886  sei   ihnen    nun    von   ihrem  Geschäfts- 
freund Clavel    in  Paris   eine  Nummer   über- 
mittelt worden,   in  der  sie  zu  ihrem  größten 
Erstaunen  das  Pariser-Inserat  des  Beklagten 
mit  ihren  beiden  Holzschnitten  erblickt  haben. 
—  Die  Kläger    schrieben    sofort  an  ihren  in 
Zürich  w^eilenden  As80ci6  Alfred  Winterhalter, 
er  möge  den  Beklagten  über  den  Mißbrauch 
der  ihm  anvertrauten  Clich6s  zur  Rede  stellen, 
den  Vertrag   kündigen,    die  Clich^s    zurück- 
verlangen und    „diesem  säubern  Herrn"    an- 
zeigen, daß  man  ihn  „für  diese  perfide  Hand- 
lungsweise gerichtlich   belangen  werde.*  — 
Winterhalter  leistete  dem  am  8.  Oktober  Folge, 
indem  er  sich  im  Begleite  des  Wirthes  Habis- 
reutinger   als  Zeugen   auf  das   Bureau   des 
Beklagten  begab,  der  indessen  nicht  zu  Hause 
war,    und    unter  Anderm    die  Clich^s   innert 
24  Stunden  zurückverlangte.  Die  Kläger  em- 
pfingen dieselben  folgenden  Ti^^es  durch  die 
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Post;  sie  haben  solche  im  Prozesse  yorge- 
legt,  und  es  ist  zu  koDstatiren,  daß  es  wirk- 
lich Clich^s  sind,  d.  h.  zum  Druck  verwend- 
bare Platten  aus  MefcM^  während  der  Be- 
klagte immer  und  heute  noch  behauptet,  er 
habe  nur  Holzschnitte  von  den  Klägern  em- 
pfangen und  ihnen  solche  zurückgeschickt, 
die  zum  Drucke  benöthigten  Nachbildungen 
in  Metall,  die  sogenannten  Galvanos  habe  er 
von  Anfang  an  selbst  angeschafft  bei  Gebrüder 
Benziger  in  Einsiedeln,  so  daß  sie  sein  Eigen- 
thum  seien,  gleichwie  die  später  in  Paris 
verwendeten. 

F.  Der  Beklagte  erachtete  die  Kündigung 
des  Inserationsauftrages  der  Kläger  als  nicht 
zulässig  und  mittelst  seiner  eigenen  Galvanos 
ließ  er  das  klägerische  Inserat  in  den  beiden 
„  Offertenblättem*'  weiter  erscheinen.  —  Dies 
veranlaßte  die  Kläger,  sich  an  ihren  heutigen 
Anwalt  in  Zürich  zu  wenden,  welcher  dem 
Beklagten  ankündigte,  daß  er  wegen  dieser 
„vollständig  dolosen  Ausbeutung*^  der  anver- 
trauten Clich6s  auf  Schadensersatz  belangt 
werde«  Da  jede  Partei  gütliche  Offerten  nicht 
selbst  macbmi  wollte,  unterblieb  eine  Ver- 
ständigung und  es  kam  zum  Prozesse. 

G.    Die  Kläger   verlangen   in  erster  Linie 
Aufhebung  des  Insertionsvertrages,   den    sie 
als  Dienstvertrag,  verbunden  mit  Mandat,  be- 
zeichnen,   weil  der  Beklagte  seine  Yertrags- 
pflicht   dolos  verletzt   habe    durch  die   nach 
ihrer  Ansicht    offenbar   mißbräuchliche   Ver- 
wendung ihrer  Clich^s  zu  eigenen  Zwecken, 
worin  zugleich  eine  Verletzung  ihres  Eigen- 
thumsrechtes   enthalten  sei.    Aus  dem  Recht 
zur  sofortigen  Vertragsaufhebung   (Art  346 
des  O.-R.)  leiten  die  Kläger  weiter  ihren  An- 
spruch auf  Rückerstattung   der  Insertionsge- 
buhren  ab.    Im   fernem  verlangen  dieselben 
Zahlung  der  Kosten  der  Clich6s,  nebst  Zins, 
indem  der  Beklagte  sich  hierum  ohne  recht- 
mässigen Grund   aus  ihrem    Vermögen   be- 
reichert habe ;  als  Betrag  dieser  Kosten  for- 
dern sie,  unter  Reduktion  des  Rechtsbegehrens 
m  Streitfrage  2  der  Weisung,  Fr.  33.  60  Rp. 
nebst  Zms,   nämlich  Fr.  15.  —  für  2  Holz- 
schnitte  und  Fr.  3.  60  Rp.  für  2  Galvanos, 
für  welche  Auslage  sie  eine  Nota  von  Orell 
FüBsli  &  Cie.  in  Zürich  vorlegen.  Jenen  Be- 
trag erhöhen  sie  aber  wiederum,   indem  sie 


verlangen,  daß  der  Beklagte  ihnen  auch  die 
Kosten  der  photographischen  Aufnahme  der 
Flaschenzüge  ersetze,  indem  letztere  zur  Her- 
stellung der  Holzschnitte  erforderUch  gewesen 
sei.  Ohne  diesfalls  eine  bestimmte  Ziffer  zu 
nennen,  legen  sie  die  Nota  eines  Otto  Pfen- 
ninger vor,  worin  5  Aufnahmen  ä  4  Fr.  und 
15  Abzüge  k  50  Rp.  verrechnet  sind,  Ge- 
sammtbetrag  Fr.  27.  50  Rp.  —  Fernerhin 
erblicken  die  Kläger  in  der  Handlungsweise 
des  Beklagten  eine  concurrence  deloyale, 
welche  diesen  gemäß  Art.  50  ff.  des  Obl.-R. 
zu  Schadensersatz  und  Genugthuung  ver- 
pflichte, und  unter  diesem  Titel  fordern  sie 
Fr.  500,  indem  sie  anführen,  Ziel  des  Be- 
klagten sei  gewesen,  ihnen  auf  unrechtmäßi- 
gem Wege  die  Kundsame  zu  entziehen,  und 
das  Publikum  zum  Nachtheile  der  Kläger  zu 
täuschen  und  zu  verwirren,  indem  er  sich 
fälschlicher  Weise  als  ihr  Vertreter  hinzu- 
stellen versu.cht  habe.  Die  von  der  Klägerin 
verwendete  Zeichnung  sei  eine  Specialität 
derselben,  auf  deren  Gebrauch  Dritte  kein 
Recht  haben.  Für  Angemessenheit  des  ge- 
forderten Betrages  werde  das  richterliche  Er- 
messen angerufen.  Außerdem  sei  dem  Be- 
klagten die  weitere  Verwendung  seiner  Gal- 
vanos zu  verbieten  und  demselben  deren  Edi- 
tion an  die  Kläger  aufzugeben.  —  Endlich 
verlangen  die  Kläger,  daß  die  Publikation 
des  Urtheils  im  ganzen  Umfange  auf  Kosten 
des  Beklagten  angeordnet  werde,  „im  Interesse 
des  Verkehrs,  um  das  insertionslustige  Publi- 
kum vom  Benehmen  des  Beklagten  in  Kennt- 
niß  zu  setzen.^ 

H.  Der  Beklagte  bestreitet  sämmtiiche  klä- 
gerische Rechtsbegehren.  Er  setzt  in  Wider- 
spruch, daß  in  seinem  Benehmen  irgend  etwas 
Inkorrektes  liege.  Auf  die  beiden  Holzschnitte 
als  solche  haben  die  Kläger  kein  Vorrecht, 
dieselben  seien  lediglich  Illustrationen,  deren 
Wahl  Jedermann  freistehe;  die  Absicht  des 
Beklagten  bei  deren  Aufnahme  in  den  In- 
dicateur  sei  keine  unredliche  gewesen,  er 
habe  sich  als  Kommissionär  der  Klägerin 
betrachten  dürfen  und  nun  bezweckt,  durch 
weitere  Verbreitung  der  Ankündigung  sich 
und  damit  auch  den  Klägern  Käufer  zuzu- 
fahren, wodurch  er  sich  eine  Provision  ver- 
schafft hätte;  gelungen  sei  ihm  das  freilich 
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nieht,  indem  keine  einzige  Bestellung  einge- 
gangen sei.  Der  Kläger  habe  ihm  aber  dafür, 
nichts  vorzuwerfen,  andere  Eaufleute  seien 
froh,  wenu  in  dieser  Art  unentgeltlich  für 
sie  Reklame  gemacht  werde.  Die  angefoch- 
tene Annonce  sei  lediglich  eine  Ausfüll- 
Annonee  gewesen,  dazu  bestimmt,  den  wegen 
Mangel  an  genügenden  Insertionsaufträgen 
noch  verbleibenden  leeren  Raum  in  der  Zei- 
tung auässufüllen,  dieses  Verfahren  gelte 
überall  als  erlaubt ;  Beklagter  habe  nicht 
hinter  dem  Rücken  der  Kläger  gehandelt, 
sondern  selbst  diesen  die  betr.  Nummern  des 
Indicateur  zugesandt,  wofüf*  ihm  allerdings 
die  Beweiiäe  fehlen.  Den  Klägern  stehe  dem- 
nach kein  Anspruch  auf  Rückzug  des  Inser- 
tiousaiiftrages  zu  und  dieser  sei  daher  erst 
noch  2u  Ende  zu  führen,  ebensowenig  haben 
sie  ein  Hechl  auf  Rückzahlung  der  Insertions- 
gebübr,  jedenfalls  nicht  für  die  bis  zum  6.  Ok- 
tober eriJcLienenen  Inserate.  Eine  ungerecht- 
fertigte Bereicherung  liege  nicht  vor,  even- 
tuell höchstens  für  die  Kosten  der  Anferti- 
gung der  Holzschnitte,  die  nicht  über  Fr.  25 
betragen^  wogegen  dann  aber  diese  abgetreten 
werden  müßten;  die  Kosten  der  Photogra- 
phien seien  in  der  Weisung  nicht  enthalten. 
Concurrence  de  loyale  könne  nach  dem  Gesag- 
ten nicht  angenommen  werden^  eventuell  sei 
daraus  kein  Schaden,  jedenfalls  kein  nennens- 
werther  entstanden.  Gegen  die  Editionspflicht 
und  das  Verbot  der  Weiterbenutzung  mit 
Bo;;£ug  auf  die  von  dem  Beklagten  angeschaff- 
ten Galvanos  werde  opponirt,  ebenso  endlich 
gegen  die  Publikation  des  Urtheils.  Der 
ganze  Prozeß  sei  lediglich  auf  den  Unwillen 
der  Kläger  darüber  zurückzuführen,  daß  der 
Beklagte  ihnen  mit  Ankündigung  vortheil- 
hafterer  Flasehenzüge  Konkurrenz  gemacht 
habe.  —  Von  den  Klägern  wird  auf  Gut- 
heiCung,  vom  Beklagten  dagegen  auf  Ab- 
weisung der  Klage,  unter  Kostens-  und  Ent- 
schädigiingsfolge  angetragen. 

Enfmheidungsgrwute : 

1 .  Dm  durch  den  Insertionsftuftrag  begrün- 
dete Rechtsvcrhältniß  der  Parteien  stellt  sich 
dar  als  Werkvertrag.  Als  Dienstvertrag  kann 
dasselbe  nicht  qualifizirt  werden;  denn  dessen 
Inhalt  besteht  nicht  in  der  Miethe  einer  Ar- 


beitskraft und  es  wird  dadurch  auch  m  keiner 
Weise  ein  Herrschaftsverhältniß,  wie  beim 
Dienstvertrag  bewirkt;  vielmehr  ist  der  Ver- 
trag auf  ein  gewisses  Arbeitsresultat,  das  Er- 
scheinenlassen von  Inseraten  in  bestimmten 
Zeitungen  gerichtet.  Als  Mittel  zur  Herbei- 
führung dieses  Resultates  lieferten  die  Kläger 
dem  Beklagten  Clich^s  für  den  Inseraten  bei- 
zufügende Illustrationen. 

2.  Die  Vertragspflicht  des  Beklagten  be- 
stand darin,  die  Insertionen  gemäß  der  em- 
pfangenen Weisung  zu  bewerkstelligen  und 
darauf  die  Cliches  wieder  dem  Kläger  abzu- 
liefern. (ObL-R.  Art.  352.)  Diese  beiden  Ver- 
pflichtungen sind  vom  Beklagten  unbestrittener- 
maßen erfüllt  worden;  damit  sind  die  den 
Klägern  aus  dem  Vertrage  erwachsenen  An- 
sprüche erschöpft,  und  es  kann  von  einer 
einseitigen  Aufhebung  des  Vertrages  Seitens 
derselben  nicht  die  Rede  sein.  Unbegründet 
ist  somit  auch  das  Begehren  um  Rückerstattung 
der  bezahlten  Insertionsgebühren. 

3.  Bezüglich  des  weitem  Anspruches  we- 
gen ungehöriger  Bereicherung  und  auf  Scha- 
densersatz wegen  unerlaubter  Handlungsweise 
ist  in  thatsächlicher  Hinsicht  davon  auszu- 
gehen, daß  der  Beklagte  allerdings  ohne  Er- 
laubniß  der  Kläger  von  den  ihm  von  die- 
sen zur  Ausführung  des  Insertionsauflrages 
zugestellten  Cliches  sich  galvanoplastische 
Nachbildungen,  sog.  „Galvano's",  verschaffte 
und  diese  zu  Inseraten  auf  eigenen  Namen, 
worin  er  die  Flaschenzüge  Patent  Westen 
auskündigte,  benutzte.  Nun  ist  aber  ohne 
weitere  Begründung  klar,  daß  die  Kläger 
kein  Vorrecht  auf  die  in  Frage  kommende 
Zeichnung  haben,  da  sich  diese  nicht  etwa 
als  Handelsmarke,  sondern  lediglich  als  veran- 
schaulichende Darstellung  oder  lUustratioD 
qualifizirt;  die  Verwendung  der  Zeichnung 
an  sich  konnte  dem  Beklagten  daher  jeden- 
falls nicht  verwehrt  bleiben.  Dagegen  fragt 
es  sich,  ob  die  Benutzung  der  klägerischen 
Cliches  zur  Herstellung  von  Galvanos  und 
die  Verwendung  der  bezüglichen  Illustrationen 
in  Verbindung  mit  der  eigenen  Annonce  des 
Beklagten  rechtswidrig  im  Sinne  des  Obli- 
gationenrechtes seien.  Was  nun  den  Stand- 
punkt der  concurrence  d61oyale  anbelangt,  so 
dürfte   allerdings  Art.  50    des  Obligationen- 
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rechts  nicht  bloß  zivil-  oder  strafrechtlich  un- 
erlaubte, sondern  unter  Umständen  auch  vom 
moralischen  Gesichtspunkte    aus    unzulässige 
Handlungen  im  Auge  haben.    Allein  für  den 
Beklagten  kommt  nicht  lediglich  in  Betracht, 
daß  er  eigenmächtig  die  beklagtischen  Holz- 
schnitte fQr  seine  eigenen  Inserate  verwandte, 
sondern  es   ist  wohl  zu  berücksichtigen,  daß 
er  bezüglich   der  in  Frage  steh^den  Waare 
zu  den  Klägern  in  das  Yerhältniß  eines  even- 
tuellen   Käufers    und    Wiederverkäufers   ge- 
treten war^  wodurch  er  ein  berechtigtes  In- 
teresse   erhielt,    für    dieselben  Reklame    zu 
machen,    und  sich  in  gewissem  Sinne,   d.  h. 
wenigstens  im  faktischen  Resultate,  als  Ver- 
treter   der  Kläger  für  jenen  Artikel  ansehen 
durfte.  Der  Beklagte  konnte  daher,  weit  ent- 
fernt, in  seinem  Vorgehen  etwas  Unerlaubtes 
erblicken  zu  müssen,  wohl  der  Meinung  sein, 
daß  er  den  Klägern  dadurch  nicht  nur  nicht 
schade,  sondern  zu  ihrem  Nutzen  thätig  sei. 
Demnach   ist  von    einer  ihn  zum  Schadens- 
ersatz verpflichtenden   unerlaubten  Handlung 
nicht  zu  reden.  Es  trifft  aber  auch  der  An- 
spruch   aus    ungerechtfertigter   Bereicherung 
nicht  zu;   denn  »die  Verwendung  der  Cliches 
der    Kläger   zur    Herstellung   von   Galvanos 
wurde  von   dem  Beklagten   ebensosehr   zum 
Vortbeil   der  Kläger  wie  zu   seinem  eigenen 
vorgenommen,  und  für   die  Kläger  fand  da- 
durch keinerlei  Verraögenseinbuße  statt,  viel- 
mehr war  der  sehr  ninbedeutende  Vermögens- 
werth,  der  allenfalls  in  der  modellweisen  Be- 
nutzung ihrer  Cliches   erblickt  werden  kann, 
wieder  ersetzt  durch  die  Gewinn-Chance,  die 
den  Klägern  durch  die  Art  der  Verwendung 
der    nachgebildeten    Galvanos    erwuchs.    — 
Hieraus  folgt  die  Unstichhaltigkeit  sowohl  der 
Bereicherungs-  als  auch  der  Schadensersatz- 
klage. Die  letzte  Streitfrage,  betr.  Publikation 
des  Urtheils,   ist  wohl   nur  für  den  Fall  des 
Obsiegens  der  Kläger  mit  dem  ersten  Rechts- 
begehren   als   gestellt   anzusehen,    eventuell 
aber  würde  es  an  einem  Rechtsgrunde  hiebei 
absolut  mangeln.  Auf  die  Begehren  um  Edi- 
tion der   vom  Beklagten   angeschafften  Gal- 
vanos, sowie,   daß   ihm  verboten  werde,  sich 
derselben  weiterhin   zu   bedienen,   ist  über- 
haupt nicht  einzutreten,  weil  sie  in  der  Wei- 
sung  nicht    enthalten    sind    und    übrigens 


wären    dieselben    auch    materiell    zu    ver- 
werfen. 

Schluas: 

1.  Die  Klage  ist  abgewiesen. 

2.  Die  Staatsgebühr  wird   auf  70  Fr.  an- 
gesetzt. 

3.  Die  Kosten  sind  den  Klägern  aufgelegt. 

4.  Dieselben   haben    dem   Beklagten    eine 
Prozeßentscluuiigung  von  70  Fr.  zu  bezahlen. 

5.  Mittheilung. 


Urtheü 

des 

^aüdelsgerichtes  <gärich 

vom  31.  Dezember  1886 
in  Sachen 
Sellisberger  S;  Cte,  in  Frankfmt  a.  if., 
Kläger, 

gegen 
/.  Müller-Zollingery  Zähringerstrasse,  Zürich^ 
Beklagten, 

betr.  Kauf. 
Bestreitung  der  Bestellung  durch  den  Be- 
klagten.   Beweisfrage. 


Streitfrage: 
„Ist  der  Beklagte  verpflichtet,  die  von .  den 
Klägern  gelieferten  und  bei  Fuog  &  Schaub 
in  Zürich  liegenden  3  Ballen  Mattings  Nro. 
2258/60  anzunehmen  und  dafür  den  Kauf- 
preis mit  Fr.  554.  80  Rp.  zu  bezahlen?* 


Thataächlichesi 

A.  Der  Beklagte  betreibt  seit  einigen  Jahren 
einen  Laden  für  Möbel  und  Bettwaaren,  ferner 
auch  Teppiche;  letzteren  Artikel  führt  er 
laut  seiner  Erklärung  erst  seit  letztem  Winter. 
Die  Kläger  behaupten,  im  Januar  d.  J.  habe 
ihr  Reisender  Nathan  Lehmann  den  Beklag- 
ten besucht  und  dieser  habe  demselben  da- 
mals eine  Bestellung  für  drei  Stück  Fuß- 
teppiche von  je  90  Meter  Länge,  lieferbar 
im  August,  aufgegeben.  Dies  wird  vom  Be- 
klagten nicht  anerkannt  und  ist  Gegenstand 
des  Prozesses. 

B.  Die  Kläger  ertheilten  dem  Beklagten 
onterm   25.  August  1886   Faktur   über   di" 
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Waare,  die  sie  bezeichneten  als  „3  Ballen,  ent- 
haltend 3  Stück  Mattings,''  und  berechneten 
mit  292  m.  ä  Fr.  1.  90  ^  Fr.  554.  80  Cts., 
wobei  notirt  wurde,  daß  die  CöUis  durch  Ver- 
mittlung von  Nievergelt  &  Cie.  in  Rotterdam 
und  Louis  Bärenklau  in  Mannheim  gesandt 
werden.  —  Die  Faktur  nennt  als  Domizile 
der  KJager  Frankfurt  a.  M.  und  Dundee.  — 
Nach  Angabe  der  Parteien  ging  die  Waare 
am  11.  September  von  Mannheim  ab  und 
langte  am  22.  Sept.  in  Zürich  an,  im  Fracht- 
brief sei  dieselbe  als  „Fußteppiche  aus  Jute ^ 
bezeichnet  gewesen,  diese  Urkunde  liegt  aber 
nicht  vor.  Die  Kläger  erklären,  die  Sendung 
sei  aus  Dundee  gekommen  und  dort  Ende 
August  abgegangen.  Der  Beklagte  verweigerte 
aber,  ohne  die  Ballen  zu  öffnen,  deren  An- 
nahme, weil  er  nichts  bestellt  habe,  und  die- 
selben wurden  in  der  Folge  bei  Fuog  &  Schaub 
deponirt,  wo  sie  jetzt  noch  liegen.  —  Nach- 
den^  die  Kläger  hievon  unterm  1.  Oktober 
durch  ihren  Spediteur  Bärenklau  in  Mann- 
heim Kenntniß  erhalten,  stellten  sie  mit  Brief 
vom  2.  gl.  Mts.  den  Beklagten  über  seine 
^überraschende"  Annahmeverweigerung  zur 
Eede,  die  auf  „Irrthum"  beruhen  müsse,  da 
er  die  Bestellung  ja  im  Januar  ihrem  Dundee- 
Yertreter  aufgegeben  habe  und  sie  auch  Com- 
missionskopie  darüber  besitzen ;  sie  verlangten 
die  Annahme  der  Sendung. 

Mit   Korrespondenzkarte   vom    4.  Oktober 
antwortete  darauf  der  Beklagte:    „Bezüglich 
Ihrer  Zuschrift   vom  2.  Oktober  habe  Ihnen 
zu  erwidern,   daß  ich    durchaus  keine  solche 
Waare  bestellt  habe,    und  habe    sie  deßhalb 
auch    refüsirt.     Von  einer  Kommissionskopie 
finde   ich  nichts,    und  zudem,    wenn   ich  auf 
eine  Zeit  Waare  bestelle,  muß  sie  auch  pünkt- 
lich  eintreffen    und   habe    also    zum  Voraus 
Wissen  davon.**  —  Die  Kläger  erneuerten  ihr  | 
Begehren   um  Annahme    mit   Zuschrift   vom  | 
5,  Oktober,  indem  sie  darauf  beharrten,  daß ' 
die  Bestellung  erfolgt  sei,  und  neu  anführten,  I 
ihr  Reisender  Lehmann  erkläre,  daß  der  Be- 
klagte,  nachdem  ihm  Proben  vorgelegt  wor-  j 
den,  im  Beisein  seiner  Tochter  bestellt  habe. 
—  Der   Beklagte    verblieb   aber   bei    seiner 
Bestreitung,  und  es  kam  daher  zum  Prozesse. 

C.    In    der  Hauptverhandlung  führten  die 
Kläger  noch  an :  Der  Beklagte  habe  die  Be- 


stellung in  Gegenwart  seiner  Frau  und  Toch- 
ter  aufgegeben,    Lehmann    habe   ihm  dann 
eine  Kommissions-Kopie  übergeben,  und  der 
Beklagte  habe  die  Bestellung  darauf  in  einem 
hervorgeholten    Buch    eingeschrieben.    Eine 
weitere  Kopie  der  Kommission  habe  der  Rei- 
sende seinem  Hause  behufs  Effektuirung  über- 
sandt;    diese  wurde  zu   den  Akten  gegeben, 
sie  bezeichnet  die  Waare  nach  Zahl,  Stück- 
Länge    und    Stück-Breite,    Dessin-Nummer, 
Preis  und  Zahlungsbedingungen;    als  Liefer- 
zeit ist  der  August  genannt.  —  Der  Beklagte 
erklärte  bei  persönlicher  Befragung,  er  kenne 
das  klägerische  Haus  gar  nicht  und  erinnere 
sich  in  keiner  Weise,  daß  ein  Roisender  des- 
selben bei  ihm  gewesen  sei,  auch  seine  Leute 
können   sich   dessen   nicht  erinnern.    Es  sei 
nicht  wahr,    daß    er    eine  Kommissionskopie 
empfangen  und    die  Bestellung  in  ein  Büch- 
lein eingeschrieben  habe.   Er  führe  zwar  ein 
solches,    da  er   aber  meist    mit  den  gleichen 
Leuten  verkehre,    die   er  dann  schon  kenne, 
werden   nur   ausnahmsweise  Bestellungen  in 
dasselbe  eingetragen  und  dann  stets  von  der 
Hand  des  Reisenden  (der  Beklagte  legte  die- 
ses Büchlein  vor,  dasselbe  enthält  nur  wenige 
Bestellungen  per  Jahr,  die  von  den  betreffen- 
den Reisenden  notirt  und  unterzeichnet  sind; 
die   streitige  Ordre   findet   sich  darin  nicht). 
Der  Beklagte   erklärte   weiter,    er  sei  früher 
beim  Zugspersonal  der  Nordostbahn  angestellt 
gewesen,  diesen  Dienst  habe  er  aus  G^sond- 
heitsrücksichten  verlassen;  sein  Oeechäft  be- 
sorge er  mit  Hülfe  seiner  Frau  und  Tochter, 
von  denen  erstere  auch  die  Unterschrift  habe, 
Morgens  sei  meist  er  im  Laden,  ^Nachmittags 
auch  die  Frau  und  Tochter.  Als  er  die  Fak- 
tur erhalten,  habe  er  dieselbe  zurückschicken 
wollen,   da  weder  er   noch  seine  Leute  sich 
an  eine  Bestellung  irgendwie  haben  erinnern 
können  und  sie  auch  gar  nicht  gewußt  haben, 
was  „Mattings^   sei;    seine  Frau   habe  dann 
bemerkt,    man  wisse  doch    nicht  recht,   was 
es  damit  sei,  er  solle  deßhalb  die  Faktur  be- 
halten,   bis    die  Waare   ankomme   und  dann 
sehen,    was  es  sei;    dies  habe  ihn  bewogen, 
die  Faktur  zurückzubehalten. 

D.  Auf  Begehren  der  Kläger  wurde  ihr 
Reisender  Nathan  Lehmann  als  Zeoge  ein- 
vernommen, und  zwar^  da  jene  erklärten,  er 
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komme  in  näcbeter  Zeit  nicht  hieh^r,  an  sei- 
nem Wohnort,  Frankfurt  a.  M.  —  Derselbe  de- 
ponirte :  Im  Januar  d.  J.  habe  er  zum  ersten 
Male  die  beklagte  Firma   besucht;    in  ihrem 
Geschäftslokale  sei  er  von  einem  ihm  persön- 
lich   nicht   bekannten  Herrn   empfangen  und 
nach  gepflogener  Rücksprache  dahin  beschie- 
den worden,   er  möchte  ^gleichen  Tages  mit 
seinen    Mustern    wieder   kommen.     Dies   sei 
dann     geschehen,    er    habe    dem    nämlichen 
Herrn    die  Muster  vorgewiesen,    dieser  habe 
dann  eine  Dame,  die  er  seine  Frau  genannt 
habe,    herbeigeholt,    damit    sie    die   Dessins 
auswähle.     Zeuge  habe   daher  angenommen, 
der  Herr   sei  der  Geschäftsinhaber.    Dieser 
habe  ihn,   nachdem    eine  oberflächliche  Aus- 
wahl stattgefunden,   ersucht,   noch  etwas  zu 
warten,  da  er  seine  Tochter  holen  wolle,  die 
betreffend  Wahl  der  Dessins  die  Hauptperson 
sei.     Bald    sei   dann   eine  junge  Dame   er- 
schienen, und  nach  Besichtigung  der  Muster 
habe    sie    ihm   eine  Bestellung   auf  3  Jute- 
Läufer,  sog.  Mattings,  aufgegeben ;  über  diese 
Ordre  habe   er   auf  einem   ihm  vorgelegten 
Papier  eine  Kommissionskopie  angefertigt  und 
soviel  er   sich  erinnere,   unterzeichnet;    eine 
solche   habe   er   später   auch   an  sein  Haus 
gesandt.    Nach  Vorlage   des  vom  Beklagten 
eingelegten     Kommissionsbüchleins     äußerte 
sich  der  Zeuge,    er   wisse   nicht   mehr  ganz 
genau,    ob  er   die  Kommission   in  ein  Buch 
oder  auf  ein  einzelnes  Blatt  geschrieben  habe, 
soviel   sei   aber  sicher,    daij  er  den  Auftrag 
durch   eine  Kopie  fixirt  habe,   die   von   der 
Tochter  in  Empfang  genommen  und  geprüft 
worden  sei. 

E.  Der  Anwalt  der  Kläger  führte  aus,  daß 
in  diesem  Zeugniß  in  Verbindung  mit  dem 
Benehmen  des  Beklagten,  insbesondere  dem 
stillschweigenden  Behalten  der  Faktur  und 
ferner  den  Akten,  spezieil  der  Kommissions- 
kopie und  der  Korrespondenzkarte  vom  4. 
Oktober,  welch  letztere  unlösliche  Wider- 
sprüche enthalte,  der  Beweis  der  Bestellung 
geleistet  sei.  Derselbe  beantragte  Gutheißung 
der  in  der .  Streitfrage  genannten  Forderung, 
nebst  Zins  zu  6  7o  seit  22.  September  1 886, 
unter  Kosten-  und  Entschädigungsfolge.  — 
Der  Anwalt  des  Beklagten  trug  dagegen  auf 
Abweisung  der  Klage,   mit  den  gesetzlichen 


prozessualischen  Folgen  an,  indem  er  noch 
vorbrachte:  Der  Zeuge  Lehmann  sei  abhän- 
gig und  nicht  glaubwürdig,  die  Kommisäions- 
kopie  beweise  Nichts,  da  manche  Reisende 
so  gewissenlos  seien,  ihrem  Hause  aufs  Ge- 
rathewohl  Bestellungen  einzuberichten,  die 
nicht  zu  Stande  gekommen  seien.  Das  Be- 
halten der  Faktur  sei  völlig  erklärt  durch  die 
Angaben  des  Beklagten;  nach  seinen  bisheri- 
gen Erfahrungen  mit  andern  Häusern  habe 
er  annehmen  können,  die  Waare  sei  unter- 
wegs und  werde  in  einigen  Tagen  eintreffen, 
dann  werde  die  Sache  sich  abklären,  ein  Zu- 
warten bis  dahin  aber  sei  zulässig ;  das  wei- 
tere Ausbleiben  der  Sendung  aber  habe  ihn 
annehmen  lassen,  die  Factur  sei  irrthümlich 
an  ihn  gelangt  und  dies  werde  sich  inzwischen 
aufgeklärt  haben.  Wahrscheinlich  haben  die 
Kläger  versucht,  ihn  durch  Zusendung  der 
Faktur  in  die  Hand  zu  bekommen,  was  auch 
die  unverständliche  englische  Bezeichnung 
und  die  auffällig  unregelmässige  Ablieferung 
zeige.  Die  Korrespondenzkarte  sei  dem  ge- 
ringen Bildungsgraüde  des  Beklagten  gemäß 
zu  intorpretiren,  der  Ausdruck  „keine  solche 
Waare^  sei  nur  die  Wiedergabe  der  dialek- 
tischen Wendung  j,kei  derre  Waar*^,  was 
Schlechtwegs  bedeute :  keine  Waare.  —  Vom 
Vertreter  der  Kläger  wurde  heute  eventuell 
noch  die  Konfrontation  des  Zeugen  Lehmann 
mit  der  Frau  und  der  Tochter  des  Beklagten, 
die  Beiziehung  des  Frachtbriefes  und  sänmit- 
licher  Skripturen  des  Beklagten  verlangt;  mit 
letzterm  erklärte  dieser  sich  einverstanden. 

Ihttachetdungsgründe : 

1.  Für  die  von  den  Klägern  behauptete 
Bestellung  sprechen  allerdings*  verschiedene 
Indizien.  Zunächst  deutet  darauf  das  still- 
schweigende Behalten  der  Faktur  in  gewissem 
Maße  hin,  wenn  solches  auch  bei  weitem 
noch  nicht  einen  Beweis  dafür  erbringt;  so- 
dann kann  die  Korrespondenzkarte  vom  4. 
Oktober  ohne  Zwang  gemäß  der  Auffassung 
der  Kläger  gelesen  werden,  womach  nicht 
die  Bestellung  überhaupt,  sondern  nur  die 
einer  „solchen^  Waare  bestritten,  und  im 
weitern  lediglich  gegen  verspätete  Ablieferung 
reklamirt  worden  wäre.  Auch  der  Uebersen- 
dung  der  Kommissionskopie  nach  Hause  und 
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der  Effektuirung  der  LieferaDg  darf  nicht 
jede  Bedeutung  für  den  Beweis  abgesprochen 
werden,  vielmehr  weist  dies  darauf  hin,  daß 
wenigstens  die  Kläger  Anlaß  gehabt  haben, 
an  eine  Bestellung  zu  glauben.  Was  die 
direkte  Beweisführung  durch  Einvernahme 
des  Zeugen  Lehmann  anbelangt,  so  lautet 
deren  Ergebniß  in  der  Hauptsache  sehr  be- 
stimmt, und  die  Einvernahme  macht  nicht 
etwa  positiv  den  Eindruck  der  Unglaubwürdig- 
keit.  Jedenfalls  darf  damit  als  festgestellt 
betrachtet  werden,  daß  Lehmann  beim  Be- 
klagten war  und  mit  ihm  in  Unterhandlungen 
trat.  Diesem  kann  also  insofern  kaum  ge- 
glaubt werden,  als  er  sagt,  er  und  seine 
Leute  haben  sich  bei  Empfang  der  Faktur 
und  später  noch  des  klägerischen  Hauses 
und  des  Besuches  seines  Reisenden  durchaus 
nicht  erinnern  können.  In  dieser  Behauptung 
darf  oUbe  großes  Bedenken  ein  wissentliches 
"  Ableugnen  erblickt  werden,  welches  geeignet 
ist,  das  ganze  Benehmen  des  Beklagten  und 
sein  Auftreten  im  Prozeß  in  ein  zweifelhaftes 
Licht  zu  setzen.  Es  empfiehlt  den  Beklagten 
auch  keineswegs,  daß  seine  Buchführung  die 
ertheilten  Bestellungen  nicht  ersehen  läßt, 
und  eigenthümlich  ist  endlich  seine  heutige 
Einwendung,  daß  eventuell  die  Bestellung 
von  seiner  Tochter  aufgegeben  und  daher  für 
ihn  unverbindlich  wäre. 

2.  Allein  keines  dieser  Momente  hat  durch- 
schlagende Beweiskraft.  Zwar  muß  es,  was 
das  Bdialten  der  Faktur  anbelangt^  auffallen, 
daß  der  Beklagte,  der  zur  Erelärung  den 
Bath  seiner  Ehefrau,  die  Waare  zuerst  an- 
zusehen, anführt,  diese  dann  ohne  Besich- 
tigung zurückwies,  aber  ein  unlösbarer  Wider- 
spruch ist^ier  deßhalb  nicht  zu  finden,  weil 
der  Beklagte  dann  allerdings,  laut  seiner  nicht 
bestrittenen  Behauptung,  aus  der  deutschen 
Bezeichnung  der  Waare  im  Frachtbrief  deren 
Natur  ersehen  konnte.  Sodann  läßt  die  Korre- 
spondenzkarte in  der  Tbat  die  beklagtische 
Deutung  ebenfalls  zu,  um  so  mehr,  als  ihr 
Styl  eine  geringe  Bildung  verrath,  so  daß 
die  Beiziehung  der  mundartlichen  Ausdrucks- 
weise zur  Auslegung  den  Umständen  ent- 
spricht. —  Weiterhin  darf  nicht  verhehlt 
werden,  daß  die  vom  Anwalt  des  Beklagten 
mit  so   viel  Nachdruck   hervorgehobene  Er- 


scheinung, daß   Qeschäflsreisende  Zftea  g^ 
wissenloser  Weise  ihrem  Hause  Bestellung«! 
einberichten,  aber  die  zwar  wohl  gesprochen 
wurde,    welche   aber   nicht   zum  Absehkäse 
kamen,  wenigstens  in  gewissem  Una&nge  be- 
steht; dies  muß  die  Gerichte  veranlaBseD,  es 
mit  dem  Beweise  nicht  zu  leicht  zu  nehmen. 
Auf  der  andern  ^ite  hat  ein  Geechäfbhaas, 
dem   eine  Bestellung  aufgegeben   wird,   aüe 
zu  Gebote  stehenden  Mittel  zu  benutzen,  die 
sich  eignen,  den  Beweis  zu  sichern.    In  die- 
ser Hinsicht   haben   die  Kläger    unter   allen 
Umständen  nicht  das  gethan,  was  ein  ordent- 
licher Geschäftsbetrieb  erfordert.     Ak  Regel 
sollte  aufgestellt  werden  dürfen,  daß  ein  Bei- 
sender,   der   eine  Bestellung  empfangt,    sich 
dieselbe  vom  Käufer  bescheinigen  bezw.  unter- 
zeichnen läßt;    die  bloße  Hingabe  einer  vom 
Reisenden   selbst  unterschriebenen   Komm»- 
sionskopie   vermag   dagegen    offenbar  weder 
den  Beweis  zu  erbringen,  noch  Gewähr  gegeü 
Irrthümer  zu  geben.    Es  ist  nun  zuzugeben, 
daß   jene*  Fixirung   der  Bestellung    nicht  in 
allen  Geschäftsbranchen    üblich   ist  und  von 
manchen  Bestellern  die  Unterschrift  entweder 
gar  nicht  oder  erst  nach  unangenehmer  Aus- 
einandersetzung  erhältlich    gemacht    werden 
kann.  In  Fällen  dieser  Art  wird  aber  in  der 
Regel  das  weitere  Mittel   zum  Ziele  führen, 
daß   das   Geschäftshaus    nach   Eingang   der 
Ordre  dieselbe   dem  Besteller  schriftlich  be- 
stätigt  und   dessen   ausdrückliche  oder  still- 
schweigende  Erklärung    gewärtigt  •  Wenig- 
stens dies  nicht  zu  unterlassen, '  dazu  hätten 
die  Kläger   um   so  mehr  Anlaß  gehabt,  als 
die  behauptete  Bestellung  ihr  erstes  Gescha/l 
mit  dem  Beklagten  war,  sich  auf  einen  nicht 
unerheblichen  Betrag    belief,    und    eine  sehr 
lange  Lieferfrist   bestimmt  worden   sein  soll. 
Daß   trotz   diesen  Umständen,    unter  denen 
ein   ordentliches  Haus   stets   der  Bestellung 
zum    mindesten   eine    briefliche  Besfötigang 
nachfolgen  lassen  wird,  letzteres,  sovrie  Ober- 
haupt Alles,    was   den   Beweis  wirksam  za 
sichern    im   Stande  war,   unterblieb,   spricht 
mit  Bestimmtheit  und  entscheidend  gegen  die 
Behauptung  der  Bestellung.    Jedenfeills  sind 
alle  übrigen  Momente,  wenn  auch  Einzelnes 
die  beklagtische  Darstellung   ebenfafls  nicht 
als  klar  und  zweifellos  erscheinen  läßt,  nicht 
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genügend,  um  den  Beweis,  der  auf  den  Klä- 
gern lastet,  zu  erbringen.  —  Den  heutigen 
AktenveryoUständigungsbegehren  kann  nicht 
entsprochen  werden;  was  die  Konfrontation 
des  Zeugen  Lehmann  mit  dem  Beklagten 
und  seiner  Frau  und  Tochter  anbelangt,  so 
verlangte  der  Vertreter  der  Kläger  dieselbe 
in  der  Hauptverhandlung  nicht,  trotzdem  das 
Präsidium  des  Gerichtes  darauf  hinwies,  daß 
es  sich  empfehlen  dürfte,  die  Zeugeneinver- 
nahme hier  stattfinden  zu  lassen,  übrigens 
wäre  von  dieser  Weiterung  offenbar  auch 
kein  Resultat  zu  erwarten ;  bezüglich  der  Be- 
rufung ^auf  sämmtliche  Skripturen^  des  Be- 
klagten, so  ist  dieselbe  in  dieser  Allgemein- 
heit unerheblich;  es  erklärt  auch  der  Be- 
klagte, daß  er  keine  weitem  sachbezüglichen 
Skripturen  besitze,  und  ebensowenig  ist  end- 
lich gezeigt  worden,  daß  der  Frachtbrief  für 
die  Beweisfrage  erheblich  sei. 

3.  Die  Klage  ist  demnach  Mangels  Be- 
weises zu  verwerfen,  was  zur  Folge  hat,  daß 
die  Kläger  die  Gerichtskosten  zu  tragen  und 
eine  angemessene  Entschädigung  an  die 
Gegenpartei  zu  bezahlen  haben. 
Sehlms: 

1.  Die  Klage  ist  abgewiesen. 

2.  Die  Staatsgebühr  ist  auf  50  Fr.  angesetzt. 

3.  Die   Kosten  werden   der    Klägerschaft 
aufgelegt 

4.  Dieselbe  hat  dem  Beklagten  eine  Prozeß- 
entschädigung von  60  Fr.  zu  bezahlen. 

5.  Mittheilung. 


Urtheü 

des 

(Schweizerischen  i§ündesgerichtes 

vom  29.  Januar  1887 
in  Sachen 

1.  des  Carl  Eugen  Gossweiler,  wohnhaft  ge- 
wesen in  Enge^ 

2.  des  Karl  Küchkr  in  Frankfurt  a.  M., 
3>  des  S,  Uta  in  Karlsruhe, 

4.  des  C.  Koemer  in  Zürich,  —  Rekurrenten, 

-    gegen 
Frau  Hertha  Bär  in  Zürich,  Rekursgegnerin, 
betr.  Ausscheidung  von  Konkursaetiven. 

Die. Liquidation  einer  Kollektivgesellschaft 
ist  nicht   im  Interesse  der  Gesellschaftsgläu- 


biger vorgeschrieben  und  es  sind  deßhalb  die 
bezüglichen  Bestimmungen  des  Obligationen- 
rechts (Art.  580  u.  f.)  nicht  zwingender,  son- 
dern dispositiver  Natur.  Eine  anderweitige 
vertragliche  Auseinandersetzung  zvrischen  den 
Theilhabem  ist  demnach  zulässig,  also  auch 
eine  solche  in  der  Form  der  üebertragung 
des  ganzen  Geschäftes  in  Aktiven  und  Pas- 
siven an  einen  bisherigen  Gesellschafter  und 
in  diesem  Falle  die  Consequenz  dann  aller- 
dings die,  daß  wenn  der  letztere  nachher  in 
Konkurs  gerath,  nicht  der  Gesellschaftskonkurs 
(Art.  566  des  O.-R.),  sondern  der  Konkurs 
eines  Einzelkaufmanns  vorliegt,  in  welchem 
die  Privatgläubiger  des  Cridaren  mit  den 
frühem  Gesellschaftsgläubigem  konkurriren 
und  in  welchem  daher  auch  das  Weiberguts- 
privilegium  zur  Geltung  kommt. 

Gegen  eine  in  dieser  Form  beabsichtigte 
und  herbeigeführte  Gefährdung  und  Verkür- 
zung der  Gläubiger  gibt  das  Obligationen- 
recht den  Gesellschaftsgläubigem  kein  be- 
sonderes Sicherheitsmittel,  sondern  es  sind 
dieselben  vielmehr  auf  die  allgemeinen  da- 
gegen gegebenen  Schutzmittel,  wie  insbeson- 
dere die  paulianische  Klage,  verwiesen. 


Thatsächliches: 

A.  Durch  Vertrag  vom  5.  Oktober  1885 
wurde  unter  der  Firma  „Geßweiler  &  Cie., 
Fouraierhandlung  in  Zürich^  eine  CoUectiv- 
gesellschaft,  bestehend  aqs  Eugen  Karl  Goß- 
weiler in  Zürich  und  Arnold  Bär-Lämmlin, 
ebenfalls  in  Zürich,  begründet  Schon  am  7. 
Dezember  1885  löste  sich  diese  Gesellschaft 
wieder  auf  und  zwar  in  der  Weise,  daß 
Arnold  Bär,  welcher  das  Geschäft  unter  der 
Firma  „Arnold  Bär^  als  Einzelkaufmann  fort- 
führte, vertragsmäßig  Activen  und  Passiven 
derselben  übernahm,  wobei  er  sich  Eugen 
Goßweiler  gegenüber  verpflichtete,  demselben 
„sichere  Garantie^  zu  geben,  daß  die  bis- 
herigen Verpflichtungen  der  Firma  von  ihm 
pünktlich  erfüllt  werden. 

Die  Auflosung  der  Gesellschaft  Goßweiler 
&  Cie.  sowie  die  neue  Firma  Arnold  Bar 
wurden  am  8.  Dezember  1885  ins  Handels- 
register eingetragen  und  dieß  im  Handels- 
amtsblatt veröffentlicht  mit   dem  Bemerke-- 
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^ß  letztere  Firma  Activen  und  Passiven  der 
dofgelösten  Gesellschaft  übernehme. 

Am  8.  Februar  1886  erklärte  Arnold  Bär 
seine  Insolvenz.  In  dem  über  denselben  er- 
öffneten Konkurse  erhoben  die  Rekurrenten 
als  Gläubiger  der  ehemaligen  Gesellschaft 
Qoßweiler  &  Cie.  den  Anspruch,  daß  die  von 
dieser  Gesellschaft  herstammenden  Activen 
(Waarcnvorräthe)  ausgeschieden  und  daraus 
die  Gläubiger  der  genannten  Gesellschaft 
separatim  und  unter  Ausschluß  der  Privat- 
gläubiger des  Arnold  Bär  befriedigt  werden. 
Die  Notariatskanzlei  nahm  diese  Ausscheidung 
vor,  die  Ehefrau  des  Arnold  Bär,  welche 
eine  Weibergutsansprache  von  38,062  Frkn. 
geltend  machte,  erhob  aber  Einsprache  da- 
gegen und  zog  die  Sache,  nachdem  sie  durch 
Entscheid  des  Eonkursrichters  des  Bezirks- 
gerichtes Zürich  vom  28.  Juni  1886  abge- 
wiesen worden  war,  an  die  zweite  Instanz. 

B.  Mit  Erkenntniß  vom  8.  Oktober  1886 
erklärte  die  Appeliationskamraer  des  zürche- 
rischen Obergerichtes  die  Beschwerde  der 
Frau  Bär  für  begründet  und  hob  demnach 
die  von  der  Notariatskanzlei  vorgenommene 
Ausscheidung  der  Activen  der  frühern  Firma 
Goßweiler  &  Cie.  auf  (siehe  Bd.  V  Seite  347 
dieser  Blätter), 

C.  Gegen  diese  Entscheidung  ergriffen  Carl 
Eugen  Goßweiler,  Karl  Küchler,  S.  Utz  und 
G.  Koerner  die  Weiterziehung  ans  Bundes- 
gericht und  es  beantragten  sodann  die  Par- 
teien in  der  heutigen  Verhandlung  : 

1.  Die  Rekurrenten,  Die  Beschwerde  wolle 
gutgeheißen,  der  Rekursalentscheid  der  Appel- 
lationskammer des  zürcherischen  Obergerich- 
tes  aufgehoben  und  in  Bestätigung  der  erst- 
instanzlichen Entscheidung  des  Konkursrich- 
ters von  Zürich  im  Konkurse  des  Arnold  Bär 
die  Ausscheidung  der  Activen  der  frühern 
Firma  Goßweiler  &  Cie.  behufs  separater  Be- 
friedigung der  Gesellschaftsgläubiger  unter 
Ausschluß  aller  Privatgläubiger  des  Cridaren 
verfügt  werden. 

2.  Die  Rekuragegnerin,  Es  sei  auf  die 
Beschwerde  wegen  mangelnden  Streitwerthes 
nicht  einzutreten,  eventuell  dieselbe  materiell 
abzuweisen. 


Entscheidungsgründe: 

1 .  Die  von  der  Rekursbeklagten  erhobene  Ein- 
wendung, daß  der  gesetzliche  Streitwerth  nicht 
gegeben  sei,    ist   unbegründet.     Es  ist  nicht 
bestritten,  daß  die  Forderungen  der  rekumren- 
den  Gläubiger   den  Betrag   von  3000  Frkn. 
übersteigen,    dagegen    ist    geltend    gemacht 
worden,  es  sei  nicht  bewiesen,  daß  der  Werth 
derjenigen  Activen,  deren  Aussonderung  be- 
hufs  ihrer   separaten  Befriedigung   die   Re- 
kurrenten verlangen,   3000  Frkn.  übersteige. 
Der  Werth  dieser  Activen  ist  nun  allerdings 
für  den  Streitwerth  maßgebend,    allein  nach 
dem  gesammten  Inhalt  der  Akten  darf  ohne 
Weiteres   angenommen    werden,    daß  dieser 
Werth    den  Betrag   von   3000   Franken  er- 
heblich   übersteige.     Es    genügt   biefür  auf 
die   in   dem  Accommodementsvorschlage  des 
Cridaren  Bär   vom  27.  März  1886    aus  dem 
amtlichen  Konkursprotokoll  mitgetheilten  An- 
gaben    über    den    Werth    der    vorhandenen 
Waarenvorräthe  und  insbesondere  auf  die  den 
Streitwerth   betreffende   Notiz   des   Konkurs- 
richters zur  Pendenz  IV  des  bei  den  Akten 
befindlichen  Pendenzenverzeichnisses  im  Kon- 
kurse des  Arnold  Bär   zu   verweisen.     Auch 
im  Uebrigen    sind   die  Voraussetzungen  der 
bundesgerichtlichen  Competenz  gegeben,  denn 
der    angefochtene   Entscheid    qualificirt  sich 
als  Haupturtheil   und  die  Sache  ist,  insoweit 
es  sich  um  die  Frage  handelt,  ob  die  Gesell- 
schaft Goßweiler  &  Cie.  als  fortbestehend  zu 
behandeln  sei,  zweifellos  nach  eidgenössiehem 
Rechte  zu  beurtheilen. 

2.  Fraglich  kann  dagegen  erscheinen,  ob 
nicht  das  Bundesgericbt  die  materielle  Prü- 
fung der  Sache  deßhalb  ablehnen  müsse,  weil 
der  Vorderrichter  die  Ansprache  der  Rekur- 
renten schon  aus  prozessualischen  Gründen 
(weil  nicht  in  der  Form  eines  Vindikations- 
begehrens  gestellt)  zurückgewiesen  habe. 
Allein  es  ist  doch  nicht  klar,  daß  der  Vorder- 
richter diesen  Grund  für  sich  allein  als  durch- 
schlagend  erachtet  habe,  denn  derselbe  ist  ja 
trotz  der  als  ungesetzlich^  bezeichneten  Form 
des  Begehrens  auf  die'  materielle  Prüfung 
desselben  eingetreten. 

3.  Nach  der  thatsächlichen  Feststellung  der 
Vorinstanz  kann  nun  kein  Zweifel^  daräber 
obwalten,    daß   bei  Abschluß   des  Vertrages 
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vom  7.  Dezember  1885  der  Wille  der  Con- 
trahenten  dahin  ging,   die  Gesellschaft  Goß- 
iTveiler  &  Cie.  sofort  ganzlich  aufzulösen  und 
Aktiven  und  Passiyen   derselben    einem  der 
bisherigen  Gesellschafter,  A.  Bär,  zu  alleini- 
gem Eigenthum  zu  übertragen  und  daß  nicht 
etwa  eine  Liquidation  der  Gesellschaft  durch 
A.  Bär  als  Liquidator  beabsichtigt  war.  Dieß 
folgt,    wie   der  Vorderrichter  zutreffend  aus- 
fuhrt,  aus  dem  Inhalte  des  Vertrages   vom 
7.  Dezember  und  dem  Handelsregistereintrag 
zur    vollsten  Evidenz.    Es  kann   sich  daher 
nur    fragen,   ob    eine   solche  Art   der   Auf- 
lösung   einer   Kollectivgesellschaft    und    der 
Auseinandersetzung   der  Rechte   der  Gesell- 
schafter  am  Vermögen   derselben  gesetzlich 
statthaft  sei.  Die  Rekurrenten  verneinen  dieß 
und    behaupten,    es    sei   für  Kollektivgesell- 
schaftön    eine  Liquidation   mit   Befriedigung 
der  Gesellschaftsgläubiger  gemäß  Art.  580  u.  f. 
des  O.-R.  obligatorisch;   so  lange  die  Liqui- 
dation nicht  durchgeführt  sei,  müsse  die  Ge- 
sellschaft als  fortexistirend  behandelt  werden 
und  es  haben  daher  die  Gesellschaftsgläubiger 
Anspruch  auf  separate  Befriedigung  aus  den 
Activen  derselben.     Dieß  ist  aber  gewiß  un- 
richtig. Die  Bestimmungen  des  Obligationen- 
rechts über  die  Liquidation  sind  nicht  zwin- 
gender Natur,    sie  schliessen   eine  anderwei- 
tige   vertragliche  Ordnung  der  Auseinander- 
setzung  zwischen   Mitgliedern   einer    aufge- 
lösten Kollectivgesellschaft,  insbesondere  eine 
Auseinandersetzung  mit  Ausschluß  jidder  Thei- 
lung  durch  Uebertragung   des  Geschäfts  in 
Activen    und  Passiven   an    einen    der  Theil- 
haber  oder  an  einen  Dritten  keineswegs  aus. 
Die  Liquidation   ist  nicht   im   Interesse   der 
Gesellschaftsgläubiger  vorgeschrieben,  welche 
ja  auf  dieselbe   gar   nicht   antragen  können 
und  welchen   eine  Einwirkung   auf  die  Be- 
stellung  und  Geschäftsführung   der  Liquida- 
toren gesetzlich   nicht   zugestanden  ist;    sie 
ist    vielmehr    lediglich    der   in    Ermanglung 
anderweitiger  Willenseinigung  Platz  greifende 
Modus  der  Auseinandersetzung  unter  denTheil- 
habem.  Dieß  folgt  nicht  nur,  wie  der  Vorder- 
richter ausgeführt  hat,    aus  dem  allgemeinen 
Handelsgebrauch,    nach   welchem  die  Ueber- 
tragung  der  Activen  und  Passiven  an  einen 
Dritten  oder   an   einen  Theilhaber  als  statt- 


haft erachtet  worden  sei,  sondern  ergibt  sich 
auch  aufs  Unzweideutigste  aus  ausdrücklichen 
Bestimmungen  des  Gesetzes,  inbesondere  aus 
Art.  577  Absatz  2  und  Art.  587  Absatz  2 
des  O.-R.,  welche  die  Uebemahme  des  Ge- 
schäftes mit  Activen  und  Passiven  durch  einen 
Gesellschafter  als  zulässig  erklären  resp.  vor- 
aussetzen. Diese  Ansicht  ist  denn  auch  in 
Doctrin  und  Praxis  des  deutschen  Handels- 
rechts weitaus  überwiegend  anerkannt.  (Ver- 
gleiche Puchelt,  Commentar  ad.  §  133,  v. 
Hahn,  Commentar,  3.  Auflage  I  S.  506  u.  f. 
und  insbesondere  Entscheidungen  des  Reichs- 
oberhandelsgerichts Bd.  XXIV  8.  144  u.  f. 
und  Bd.  XXV  S.  276  u.  folgd.)  Daraus  folgt 
dann  aber,  daß  die  Gläubiger  einer  aufge- 
lösten Kollectivgesellschaft,  deren  Activen  und 
Passiven  vertragsgemäß  an  einen  Gesellschaf- 
ter übergegangen  sind,  im  Konkurse  dieses 
letztern  Ausscheidung  der  von  der  aufgelösten 
Gesellschaft  herstammenden  Activen  und  aus- 
schließliche Befriedigung  aus  denselben  nicht 
verlangen  können.  Daß  die  Uebertragung  des 
Geschäfts  an  einen  Gesellschafter  unter  Um- 
ständen zu  widerrechtlichef  Verkürzung  der 
Gesellschaftsgläubiger  mißbraucht  werden 
kann^  ist  freilich  (trotz  der  selbstverständlich 
fortdauernden  Solidarhaft  der  sämmtlichen 
Gesellschafter)  richtig.  Im  Konkurse  des  Ge- 
schäftsübemehmers  als  Einzelkaufmann  näm- 
lich konkurriren  ja  auch  dessen  sonstige 
(Privat-)  Gläubiger  und  es  kann  die  Folge 
eintreten  und  beabsichtigt  sein,  daß  letztere, 
insbesondere  die  Ehefrau  mit  einer  privile- 
girten  Frauengutsansprache,  den  Gesellschafts- 
gläubigem die  Activen  ganz  oder  größten- 
theils  vorwegnehmen,  während  eine  Belangung 
der  übrigen  Gesellschafter  wegen  Insolvenz 
derselben  einen  Erfolg  nicht  verspricht,  wo- 
gegen dann  die  Gesellschaftsgläubiger,  welche 
im  Vertrauen  darauf  creclitirt  haben,  daß  im 
Gesellschaftskenkurse  Privatforderungen  nicht 
konkurriren,  leer  ausgehen.  Allein  gegen  der- 
artige Machinationen  ist  den  Gesellschafts- 
gläubigern vom  Gesetze  kein  besonderes 
Sioherheitsmittel  gewährt,  sie  sind  vielmehr 
auf  die  allgemeinen  gegen  Gefährdung  und 
Verkürzung  der  Gläubigerrechte  überhaupt 
gegebenen  Schutzmittel,  insbesondere  auf  die 
pauhanische  Klage   verwiesen,   welche   denn 
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auch  bei  zweckmässiger  Gestaltung  und  Hand- 
habung derselben  völlig  ausreichen  dürften. 
Die  panlianische  Klage  ist  denn  auch  im  vor- 
liegenden Falle  wirklich  angehoben,  aber  vom 
Vorderrichter  verworfen  worden  und  zwar 
deshalb,  weil  dieselbe  bloß  den  Gläubigern 
eines  im  Konkurse  befindlichen  Schuldners 
zustehe,  die  Firma  Goßweiler  &  Cie.  aber 
gar  nicht  mehr  bestehe,  daher  •  auch  nicht 
mehr  in  Konkurs  gerathen  könne,  Goßweiler 
selbst  aber  noch  aufrecht  stehe.  Ob  nun 
diese  Ausfuhrungen  zutreffen  und  ob  im 
Uebrigen  die  Voraussetzungen  der  actio  Pau- 
liana gegeben  wären,  muß  dahin  gestellt 
bleiben,  denn  in  dieser  Richtung  ist  das 
Bundesgericht  gemäß  Art.  29  des  Organisa- 
tionsgesetzes  nicht  compent,  da  gemäß  Art 
889  des  O.-R.  hiefür  kantonales,  nicht  eidge- 
nössisches Recht  maßgebend  ist. 

4.  Wenn  heute  der  Anwalt  der  Rekurren- 
ten noch  geltend  gemacht  hat,  der  eine  der 
Rekurrenten,  Carl  Eugen  Goßweiler,  könne 
sich  auf  Art.  399  Absatz  2  des  O.-R.  be- 
rufen, da  ihm  aus  dem  Vertrage  vom  7.  De- 
zember 1885  ein  Recht  darauf  zustehe,  daß 
Bär  die  Gesellschaftsgläubiger  befriedige,  so 
ist  diese  Ausfuhrung  offenbar  nicht  richtig. 
Es  kann  ja  gewiß  durchaus  keine  Rede  da- 
von sein,  daß  Bär  durch  den  Vertrag  vom 
7.  Dezember  1885  die  Gesellschaftsactiven, 
wie  Art.  399  Absatz  2  dies  voraussetzt,  als 
Mandatar  und  auf  Rechnung  des  Goßweiler 
erworben  habe. 

Schlu88 : 

Die  Weiterziehung  der  Rekurrenten  wird 
als  unbegründet  abgewiesen  und  es  hat  dem- 
nach in  allen  Theilen  bei  dem  Urtheil  der 
Appellationskammrr  des  Obergorichtes  des 
Kantons  Zürich  sein  Bewenden. 


igur  (grap   der  ^ebertragbarkeit  des 
§etentionsrechtes  des  ^ermiethers. 

(Obergericht  Zürich,    Appellationskammer. 
22.  Januar  1887.) 


Ein  Vermiether  cedirte,  nachdem  sein  Miether 
in  Konkurs  gerathen  war,  die  ausstehende 
dreimonatliche  Miethzinsforderung   an   einen 


Advokaten.  Dieser  meldete  solche  im  Kon- 
kurse des  Schuldners  an  und  machte  dafür 
ein  Retentionsrecht  geltend  an  den  von  d«m 
letztem  in  die  Miethwohnung  gebrachten 
und  zu  deren  Einrichtung  und  Benutzimg 
gehörenden  Gegenständen.  Diese  Retentioos- 
anspräche  wurde  indessen  bestritten  und  vom 
Konkursrichter  des  Bezirksgerichtes  Züncb 
auch  verworfen.  Auf  erfolgten  Rekurs  biei^ 
aber  die  Appellationskammer  des  Obergerich- 
tes denselben  gut  und  zwar 

ausfolgenden  Gründen: 

1.  Nach  Art.  190  des  O.-R.  gehen  mit 
einer  abgetretenen  Forderung  die  auf  sie  be- 
züglichen Vorzugs-  und  Nebenrechte  auf  den 
Erwerber  der  Forderung  über,  diejenigen 
Rechte  ausgenommen,  welche  ausschließlich 
mit  der  Person  des  Abtretenden  Yerbunden 
sind.  Sonach  steht  der  Geltendmachung  des 
Retentionsrechtes  durch  den  Rekurrenten  der 
Umstand  nicht  entgegen,  daß  in  der  Abtre- 
tungsurkunde dieses  Rechtes  keine  Erwähnung 
geschehen  ist;  der  Wille,  dieses  Recht  mit- 
überzutragen, ist  selbztverständlichund  braucht 
nach  dem  Gesetze  nicht  ausdrücklich  bemerkt 
zu  werden.  Dagegen  entsteht  die  Frage,  ob 
das  Retentionsrecht  übertragbar  sei  und  oh 
es  auch  wirklich  übertragen  wurde. 

2.  Das  Gesetz  bezeichnet  in  der  angeführ- 
ten Stelle  als  nicht  übertragbar  diejenigen 
Rechte,  welche  mit  der  Person  des  Abtreten- 
den verbunden  sind.  Das  kann  nun  aber  für 
diesen  Fall  kaum  gesagt  werden,  «denn  irgend 
ein  personliches  Verhältniß  des  Cedenten  zum 
Konkursiten,  das  dem  erstem  ein  Retentions- 
recht verleihen  würde,  abgesehen  von  dem 
obligatorischen  Verhätniß  der  Miethe^  ist  nicht 
behauptet  worden ;  das  Retentionsrecht  beruht 
lediglich  auf  dem  Miethverbältniß,  seien  nun 
die  Vertragscontrahenten  in  anderweitigen  Be- 
ziehungen oder  ohne  solche,  im  Gegensatz 
etwa  zu  den  besondem  und  personlichen 
Verhältnissen  der  Ehegatten,  des  Vormundes 
zum  Mündel  etc.,  aus  welchen  rein  persön- 
liche Privilegien  anläßlich  obligatorischer  Ver- 
hältnisse unter  diesen  Personen  entstehen 
können. 

3.  Was  nun  die  andere  Frage  anbetrifft, 
ob  durch  die  bloße  stillschweigende  Willens- 
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erklärung  der  Parteien   ein   Retentionsrecht 
übertragen  werdet^, könne,  so  ist  vorerst  daran 
festzuhalten,  daß  dieses  Recht  im  Allgemeinen 
nach  Art.  224  des  O.-R.  an   die  That«ache 
geknüpft   ist,   daß   der  Retentionsberechtigte 
die  Sache   in  seiner  Verfügungsgewalt  habe, 
bezw.    nach   Art.  294   dos   O.-R,,    daß   die 
Gegenstande  sich  noch  in  den  von  ihm  ver- 
mietheten  Räumlichkeiten  befinden.  Nur  unter 
dieser    Voraussetzung    kann   ein   Wegziehen 
verhindert  oder  nach  erfolgter  Benachrichti- 
gung  eine  Realisirung  nach  den  Grundsätzen 
des  Faustpfandrechtes   durchgeführt  werden. 
Es  ist  daher  zu  untersuchen,  ob  dem  Ueber- 
nehmer  der  Forderung  auch  die  Verfügungs- 
gewalt über  die  Retentionsgegenstilnde  soweit 
übertragen  worden  sei,  als  sie  dem  Vermiether 
zustehen  mußte.   Diese  Uebertragung  konnte 
keine  körperliche  sein,  weil  es  auch  dem  Ab- 
tretenden nicht  gestattet  war,  die  Retentions- 
gegenstände  dem  Miether  ohne  Weiteres  weg- 
zunehmen und  an  einen  Drittort  zu  verbrin- 
gen.   Dagegen  ist  nach  dem  schweizerischen 
Obligationenrecht  die  Uebertragung  des  Be- 
sitzes überhaupt  (Art.  201)  und  insbesondere 
auch   des  Pfandbesitzes   (Art.  217)   möglich 
dadurch,    daß   der  Berechtigte  einen  Dritten 
beauftragt.   Bei  der  Cession  einer  Miethzins- 
forderung,   mit  welcher   nach  dem  Gesagten 
auch  das  Retentionsrecht  übergeht,   gestaltet 
sich  die  Uebertragung  der  Verfügungsgewalt 
über  die  Retentionsobjekte  in  der  Weise,  daß 
vom  Moment  der  Abtretung  an  der  Cedent 
den  Besitz  für  den  Cessionaren  ausübt. 


^as  Erfahren  bii  der  Liquidation 
des  eiriem  Miterben  angtfallenen  ideellen 
Aniheila  an  einer  mit  grund/vereicherten 
Schulden  belasteten  Liegenechaft  im  Kon- 
kurse  desselben. 
(Obergericht  Zürich.    24.  Dezember  1886.) 


Eine  mit  16000  Fr.  belastete  Liegenschaft 
vererbte  sich  auf  5  Kinder.  Eines  derselben 
gerieth  in  Eonkurs  und  es  bestand  das  Auf- 
faUs^t  lediglich  in  dem  unausgeschiedenen 
Antheüe  des  Cridaren  an  der  fraglichen  Lie- 


genschaft. Auf  der  Eonkursgant  wurden 
3200  Fr.  dafür  geboten.  Der  Käufer  erschien 
aber  nicht  bei  der  Fertigung.  Nun  setzte 
der  Notor  den  Geschwistern  und  Miteigen- 
thümem  des  Cridaren  Frist  an,  um  gegen 
Uebemahme  einer  Schuld  von  3450  Fr.  als 
Einzinsenate  des  letztem  Zufertigung  seines 
Antheils  an  der  genannten  Liegenschaft  zu 
begehren,  eine  Antwort  erfolgte  aber  nicht 
und  darauf  stellte  der  Notar  beim  Bezirks- 
gericht den  Antrag  auf  Aufhebung  des  Eon- 
kurses wegen  Mangels  an  Activen,  indem 
der  Antheil  des  Cridars  einfach  den  Miteigen- 
thümem  zuzufertigen  sei,  welche  ohnehin 
für  die  sammtlichen  grundversicherten  Schul- 
den aufzukommen  haben.  Das  Gericht  lehnte 
jedoch  den  Antrag  ab,  indem  es  ausführte: 
Das  Rechtsverhältniß  des  Cridars  zu  den 
übrigen  Mitschuldnem  der  auf  der  fraglichen 
Liegenschaft  versicherten  Eapitalien  sei  als 
Einzinserei  zu  betrachten  und  wie  die  Ein- 
zinser  als  Gesammtschuldner  haften,  so  die 
mehreren  Erben,  welche  in  die  Verbindlich- 
keit ihres  Erblassers  eintreten  bezüglich  der 
grundversicherten  Schulden  des  letztem,  und 
die  über  die  Einzinsereien  bestehenden  Vor- 
schriften seien  eben  so  gut  anwendbar  bei 
dem  Miteigenthum  wie  bei  ausgeschiedenem 
Eigenthum.  Nach  der  Vorschrift  des  §  2025 
des  P.  R.  G.-B.  richte  sich  denn  auch  die 
Uebemahme  von  gmndversicherten  Schulden 
durch  die  Erben  des  verstorbenen  Schuldners 
nach  den  Bestimmungen  über  die  ^hazinserei. 
Mit  Recht  sei  also  gemäß  der  Verordnung 
vom  8.  Mai  1880  betreffend  die  Einzinsereien 
den  Miteigenthümera  Frist  angesetzt  worden, 
um  zu  erklären,  ob  sie  sich  das  Miteigen- 
thum des  Cridaren  zufertigen  lassen  wollen. 
Sobald  die  Belege  für  die  dießfällige  Mitthei- 
lung vorliegen,  verbleibe  es  bei  der  Zusage 
an  den  Gantkäufer;  wenn  dieser  zur  Er- 
füllung des  Eaufes  gebracht  werden  könne, 
vermehre  sich  die  Schuld  der  Miteigenthümer 
um  den  unerhaltlich  gebliebenen  Betrag  des 
Schuldbetreffnisses  des  Cridars,  andemfalls 
müsse  eine  neue  Steigerang  angeordnet  werden. 
Mit  diesen  Ausführungen  konnte  sich  der 
Notar  nicht  befreunden,  er  wünschte  die  An- 
sicht des  Obergerichtes  darüber  zu  vemehmen, 
indem  er   bemerkte:   Von  einer  Einzinserei 
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könne  hier  nicht  gesprochen  werden,  weil 
diese  nur  vorliege,  wo  verpfändetes  Qrand- 
eigenthum  unter  mehrere  Mitschuldner  real 
getheilt  worden  sei  mit  Zerlegung  des  ver- 
sicherten Kapitals  in  fixirte  Raten ;  wohl  nur 
solche  Fälle  habe  die  obergerichtliche  Ver- 
ordnung vom  Jahre  1880  im  Auge.  Bei 
Anwendung  der  letztern  auf  Fälle  der  vor- 
liegenden Art  entstehe  auch  die  Schwierig- 
keit, daß  man  unter  Umständen  einem  ver- 
sicherten Gläubiger  zumuthen  müßte,  eine 
geringe  Ratazahlung  entgegenzunehmen  und 
einen  ideellen  Antheil  der  Pfönder  der  Pfand- 
schaft zu  entlassen,  so  wurde  derselbe  in 
vielen  Fällen  an  der  Stelle  eines  guten  Brie- 
fes einen  schlechten  erhalten  und  häufig  die 
spätere  Liquidation  des  verbleibenden  Theiles 
der  Pfänder  sich  schwierig  gestalten.  Nach 
seiner  Ansicht  dürfe  ein  ideeller  Antheil  am 
Miteigenthum  nur  veräußert  werden  mit  Allem 
was  drum  und  dran  hänge  und  ein  neuer 
Erwerber  nur  so  in  das  Yerbältniß  eintreten, 
daß  er  alle  damit  überbundenen  Verpflich- 
tungen übernehme;  wo  aber  in  einem  Auf- 
falle der  Antheil  des  Cridars  nicht  so  sich 
verkaufen  lasse,  sei  derselbe  den  Miteigen- 
thümern  zuzufertigen  und  wenn  diese  dessen 
sich  weigern,  dem  Cridaren  zu  belassen. 
Daravf  afitwortete  das  Obergericht: 

Nach  §  9B5  lii  b,  §  936  und  §  2025  des 
P.-B.  G.-B.  ist  das  Verhältniß  der  mehrem 
Erben  eines  Schuldners  grundversicberter 
Forderungen  zum  Gläubiger  dieser  dasjenige 
der  Gesammtschuld,  gerade  so  wie  das  Ver- 
hältniß der  mehrern  Einzinser  gemäß  §  822 
ib.  (vergl.  auch  Bluntschlis  Kommentar  zu 
§  935  lit.  b). 

Es  ist  nun  nicht  einzusehen,  warum  es 
in  der  rechtlichen  Stellung  der  mehrem  Theil- 
Bchuldner  zum  Gläubiger  einen  Unterschied 
machen  soll,  ob  die  Schuld  entstanden  in 
Folge  eines  Rechtsgeschäftes  gerichtet  auf 
Erwerb  eines  bestimmten  ausgeschiedenen 
ITmles  von  verpfändeten  Liegenschaften  mit 
Anweisung  einer  fixen  Quote  an  das  darauf 
haftende  Kapital,  oder  ob  in  Folge  Erbgan- 
ges Miteigenthum  der  Erben  an  einem  resp. 
mehrem  Grundstücken  und  hinsichtlich  der 
darauf  haftenden  Hypothek  eine  Gesammt- 
schuld begründet  wurde.  (§§  2012  u.  2025.) 


Im  einen  wie  im  andern  Falle  haften  die 
mehrern  Mitschuldner  dein  Gläubiger  wie 
Einzinser,  und  ist  es  gleichgültig,  daß  bei 
den  mehrern  Mitschuldnem  in  Folge  Erb- 
ganges nicht  wie  bei  der  Einzinserei  im 
engem  Sinne  (§815  ff  des  P.-R.  G.-B.)  die 
Schuldrata  des  Einzelnen  nicht  in  ihrem 
Geldbetrage  ausgesetzt  ist  und  nicht  be- 
stimmte Grundstücke  als  zunächst  haftend 
bezeichnet  sind. 

Mit  Recht  sagt  demnach  das  Bezirksge- 
richt in  seiner  durchaus  zutreffenden  Be- 
gründung, im  vorliegenden  Falle  sei  gemäß 
der  zit.  obergerichtlichen  Verordnung  zu  ver- 
fahren. 

Wenn  der  Notar  endlich  noch  auf  üebel- 
stände  hinweist,  welche  in  Folge  davon  sich 
ergeben  können,  so  ist  darauf  zu  bemerken, 
daß  solche  in  gleicher  Weise  möglich  sind, 
wenn  im  Konkurse  eines  Einzinsers  der 
grandversicherte  Kreditor  eine  vielleicht  un- 
verhältnißmäßig  geringe  Batazahlung  entgegen 
nehmen  und  das  Pfand  ledigen  muß,  während 
die  noch  verbleibenden  Pfänder  für  den  Best 
der  Forderung  keine  hinreichende  Sicherheit 
mehr  bieten.  Der  vom  Notar  vergeschlageoc 
Ausweg  ist  im  Widerspruche  mit  dem 
Grandsatze,  daß  im  Konkurse  das  Massagut 
versteigert  werden  soll. 


.    Auszüge 

aus  Entscheidungen  der  Appellations- 
kammer  des  zürcherischen  Ober- 
gerichtes. 


I. 

Schadensersatzklage  des  Vermiethers 

gegenüber   dem   einseitig   vom    Vertrage 

zwrilckgetretenen  Miether, 

Einrede  des  nicht  erfüllten  Vertrages  von 
Seite  des  Klägers  (Art.  95  des  O.-R.),  eventuell 
der  Befreiung  vom  Vertrage  wegen  ErfiUlungs- 
verzug  des  Klägers  (Art  122,  123,  125  und 
277  des  O.-R.).    Berechnung  des  Schadens. 


A.  hat  von  B.  auf  1.  Oktober  1886  eine 
Wohnung  für  den  jährlichen  Zins  von  550 
Fr.  und  mit  halbjährlicher  Kündigim^frist 
g^niethet,  ist  aber  nicht  eingezogen,  sondern 
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hat  am  2,  Oktober  dem  B.  geschrieben,  er 
verzichte  auf  die  "Wohnung  und  trete  vom 
Vertrage  zurück,  angeblich  weil  die  Mieih- 
Objekte  -vom  frühem  Miether  noch  nicht  voll- 
standig  geräumt  waren  und  in  einem  Zim- 
mer Bich  Wanzen  befanden. 

B.  hat 'darauf  Ersatz  des  erlittenen  Scha- 
dens im  Betrage  eines  halbjährlichen  Mieth- 
zinses  verlangt,  weil  er  die  Wohnung  erst 
auf  den  1.  April  1887  neu  habe  vermiethen 
können  und  es  ist  die  Forderung  mit  einem 
Abzug  von  5  Fr.  gutgeheißen  worden,  im 
Wesentlichen  aus  folgenden  Gründen: 

1.     Zunächst   ist  davon   auszugehen,    der 
Kläger    habe   die   vermiethete   Räumlichkeit 
auf  den  vereinbarten  Antrittstermin  zur  Ver- 
fügung des  Beklagten  gehalten  und  habe  also 
den  Vertrag  seinerseits  erfüllt  oder  sei  wenig- 
stens bereit  gewesen,   denselben    zu  erfüllen 
(Art.  95  des  O.-R.).   Der  Beklagte  anerkennt 
nämlich,  daß  Kläger  rechtzeitig   durch  Kün- 
digung des  früher  bestandenen  Miethverhält- 
nissee  das  Nöthige  gethan  habe,  um  die  jenem 
vermiethete  Wohnung   auf  den  vereinbarten 
Antrittstermin  frei  zu  machen  und  zur  Ver- 
fügung des  neuen  Miethers  stellen  zu  können 
und  es  ist  auch  erstinstanzlich  nicht  bestritten 
worden,  daß  dann  nach  Eintritt  jenes  Termines 
der  Kläger   bemüht   gewesen   sei  und  sogar 
einen   gerichtlichen  Befehl    ausgewirkt  habe, 
um  den  sofortigen  Auszug  des  frühem  Miethers 
zu  bewirken.,  « 

2.  Dafür,  daß  die  Parteien  bei  Abschluß 
des  Miethvertrages  beabsichtigt  haben,  die 
Dauer  dieses  von  der  pünktlichen  Innehal- 
tung des  darin  bestimmten  Antrittstermins 
abhängig  zu  machen  (Art.  123  des  O.-R.), 
fehlen  alle  und  jede  Anhaltspunkte. 

3.  Ebensowenig  ist  ersichtlich,  daß  in  Folge 
der  Verzögerung  des  Einzuges  die  Ueber- 
laßung  der  Wohnung  für  den  Beklagten,  z.  B. 
dadurch,  daß  er  genötbigt  worden  sei,  die 
früher  von  ihm  benutzte  Wohnung  zu  ver- 
lassen und  sofort  eine  andere  zu  beziehen, 
jeden  Nutzen  verloren  habe  (Art.  125  d.  O.-R.). 

4.  Die  Einwendung  des  Beklagten,  er  habe 
gleich  am  1.  Oktober  im  Sinne  des  Art,  122 
des  O.-R.  dem  Kläger  eine  Frist  von  einem 
Tag  zur  Räumung  und  Bereithaltung  der 
Wohnung  angesetzt,   ist  deßwegen  ohne  Be- 


deutung, weil  offenbar  jene  Gesetzesvorschrift 
die  Ansetzung  einer  angemeasefnen  Frist  ver- 
langt und  im  Falle,  wo  wie  hier,  es  sich 
darum  handelt,  einen  im  Ausziehen  säumigen 
Miether  aus  der  Miethwohnung  zu  schaffen 
und  solche  vor  dem  Wiederbezug  gehörig  zu 
reinigen,  eine  Frist  von  bloß  einem  Tag  als 
eine  angemessene  nicht  angesehen  werden 
kann. 

5.  Ebensowenig  kann  die  fernere  Einwen- 
dung des  Beklagten,  ein  Zimmer  der  ver- 
mietheten  Wohnung  sei  mit  Wanzen  behaftet 
gewesen,  zur  Abweisung  der  Klage  führen; 
dieselbe  wäre,  gesetzt  auch,  sie  sei  thatsäch- 
lich  richtig,  gemäß  den  Ausführungen  der 
Appellationskammer  in  einem  frühem  Ent- 
scheid in  Sachen  Lips  ca.  Brauerei  Frankfurt 
vom  29.  November  1884  nach  Art.  277  des 
O.-R.  nur  dann  von  Gewicht,  wenn  feststände, 
daß  der  Beklagte  den  Kläger  aufgefordert 
habe,  jenen  Uebelstand  innerhalb  Frist  zu 
heben,  «insonst  er  den  Vertrag  als  dahinge- 
fallen  betrachte,  allein  nichts  liegt  dafür  vor, 
daß  eine  solche  Frist  angesetzt  worden  sei. 

6.  Daß  durch  die  grundlose  Weig^ung  des 
Beklagten,  die  ihm  vermiethete  Wohnung  an- 
zutreten, dem  Kläger  ein  Schaden  entstanden 
sei,  ist  gestützt  darauf  anzunehmen,  daß  in 
Folge  jener  Weigerung  die  fragliche  Wohnung 
zugegebenermaßen  seit  dem  1.  Oktober  1886 
bis  heute  leer  gestanden  hat,  und  nicht  ein- 
mal entfernte  Wahrscheinlichkeit  dafür  be- 
steht, daß  sie  noch  für  den  Rest  der  Zeit 
bis  zu  dem  Termin,  auf  welchen  der  Kläger 
einen  neuen  Miethvertrag  abgeschlossen  hat, 
werde  vermiethet  werden  können.  Dagegen 
föllt  bezüglich  der  Größe  des  Schadens  in 
Betracht,  daß  nach  Vertrag  die  Miethzinsraten 
jedesmal  erst  nach  Ablauf  des  betreffenden 
Halbjahres  haben  bezahlt  werden  sollen,  daß 
also,  wenn  die  Schadeusersatzsumme  in  der 
Größe  einer  halbjährlichen  Miethzinsrate  dem 
Kläger  jetzt  schon  als  zahlbar  zugesprochen 
wird,  ihm  durch  die  Möglichkeit,  vor  dem 
vertraglichen  Zahlungstermin  das  Geld  zu 
seiner  Verfügung  zu  haben  und  zinstragend 
anlegen  zu  können,  ein  Nutzen  erwächst,  auf 
welchen  er  bei  allseitiger  Vollziehung  des 
Vertrages  nicht  Anspruch  gehabt  hätte.  Es 
rechtfertigt  sich  hienach,  zwar  das  auf  sofor- 
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tige  Zahlung  gerichtete  EJagebegehren  gut- 
zuheißen, jedoch  in  Anwendung  richterlichen 
Ermessens  von  der  Schuldsumme  einen,  die- 
^sem  Nutzen  gleichkömmenden  Abzug  zu 
machen  und  solchen  auf  5  Fr.  anzusetzen. 
(15.  Jenner  1887.) 


•  n. 

Umfang  der  Teatirfreiheit. 

Ein  Erblasser,  der  als  nächste  Erben  theils 
Vater  oder  Mutter,  theils  Geschwister  hinter- 
läßt, «kann  nach  §§  2030  und  2035  desP.-R. 
G.-B.  über  einen  Yiertheil  der  reinen  Ver- 
lassenschaft verfügen,  nur  wenn  Geschwister 
allein  die  nächsten  Erben  sind,  steigt  das 
Verftigungsi^cht  nach  §  2032  auf  einen  Dritt- 
theil  der  Verlassenschaft.   (15.  Januar  1887.) 


m. 

Anspruch  des  Vaters  auf  Herausgäbe 
seines  ausserehelichen  Kindes. 


Der  Vater  eines  außerehelichen  Rindes  kann, 
nachdem  dieses  das  12.  Altersjahr  vollendet 
hat,  nicht  ohne  Weiteres  fordern,  daß  das- 
selbe ihm  überlassen  werde^  vielmehr  kommt 
der  Vormundschaftsbehörde  der  Heimatsge- 
meinde des  Kindes  zu,  zu  bestimmen,  wo  dieses 
untergebracht  sein  soll.   (22.  Jenner  1887.) 


IV. 

Haftpflicht  aus  tmerlaubter  Handlung. 

(Art.  50  u.  f.  des  O.-R.) 

A.  war  durch  die  Behauptung  des  B.,  daß 
ein  früher  von  ihm  einem  Dritten  geschul- 
detes Guthaben,  auf  welches  A.  Anspruch 
hatte,  längst  durch  Zahlung  getilgt  sei,  ver- 
a[nlaßt  worden,  theils  civilprozessualische 
Schritte  gegen  B.  zu  thun,  theils  davon  aus- 
gehend, daß  dieser  wider  besseres  Wissen  die 
Einrede  der  Zahlung  geltend  mache,  sich  in 
ehrverletzender  Weise  gegenül  «r  demselben 
zu  äußern,  wofür  er  durch  gerichtliches  Ur- 
theil  bestraft  wurde.  Nachher  hat  sich  her- 
ausgestellt, daß  in  der  That  B.  die  Behaup- 
tung der  Zahlung  als  eine  bewußt  unwahre 
vorgebracht  habe  und  es  sind  darauf  dem  A. 
Entschädigungen  gestützt  sowohl  auf  Art.  50 
als  Art  55  des  O.-R.  gesprochen  worden. 


Auch  nach  dem  kantonalen  Recht  begründet 
bloss  die  erwiesene  Rückgäbe  des  SchM- 
Scheines  von  Seite  des  Gläubigers  an  den 
Schuldner  die  Vermuthung  der  Zahlung, 

Von  einem  Bezürksgericht  ist  emß  Forde- 
rungsklage gestützt  darauf  abgewiesen  worden, 
daß  der  Kläger  nicht  im  Stande  sei,  den  früher 
erwiesenermaßen  bestandenen  Schuldschein 
vorzulegen  oder  nachzuweisen,  daß  er  aus 
einem  andern  Grunde  ab  demjenigen  der  Til- 
gung dessen  Besitz  eingebüßt  habe  und  da- 
her vermuthet  werden  müsse,  daß,  wie  der 
Beklagte  einwende,  derselbe  friiher  die  Schuld 
durch  Zahlung  getilgt  habe. 

Die  Appellationskammmer  ist  aber  dieser 
Rechtsanschauung  niclU  beigetreten. 

Vorerst  könne  nicht  als  hergestellt  betrach- 
tet werden,  daß  für  die  eingeklagte  Forderung 
je  ein  Schuldschein  bestanden  habe,  gesetzt 
aber,  es  habe  ein  solcher  früher  bestanden, 
so  sei  damit  nicht  gesagt,  daß  derselbe  dem 
Beklagten  zurückgegeben  worden,  sei  und  nur 
an  die  Rückgabe  des  Schuldscheins  von  Seite 
des  Gläubigers  an  den  Schuldner  knüpfe  die 
an  den  §  1045  des  hier  noch  zur  Anwendung 
kommenden  privatrechtlichen  Gesetzbuches  des 
Rts.  Zürich  sich  anschliessende  Gerichtspraxis 
die  Vermuthung  der  Schuldtilgung.  (Ulmer^ 
Commentar  Nr.  1679.)  (29.  Jenner  1887.) 


VI. 

Die  Streitverkündutig  imHauptproiess  ent- 
bittet  den  Rregresskläger  nicht  vom  Nach- 
weise des  der  Rregressklage  su  Grunde 
liegenden  Fundamentes, 

Wenn  eine  Partei,  welche  für  die  g^n  sie 
eingeklagte  Fordern  i^  den  Rückgriff  auf  einen 
Dritten  zu  haben  glaubt,  diesem  Streit  ver- 
kündet und  die  Fortsetzung  des  Prozesses 
überläßt,  der  Dritte  aber  den  Prozeß  auch 
nicht  fortsetzt,  und  in  Folge  dessen  die  ein- 
geklagte Forderung  gegen  den  Litisdennncian- 
ten  gutgeheißen  winl,  stellt  sich  die  nachher 
angehobene  Rückgriffsklage  gegen  den  Dritten 
doch  nicht  ohne  Weiters  als  begründet  dar, 
vielmehr  hat  der  Rückgriffskläger  immer  noch 
die  Grundlage  der  Kkge,  die  Schuldpflicht 
des  Beklagten,  soweit  sie  bestritten  ist,  nach- 
zuweisen.   (29.  Jenner  1887.) 


Druck  von  £.  Epprecht  in  Affoltem  a.  A,  JbyLjOOgle 


1.  April  1887. 


VI.  Sand. 
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Hanielsreclitliclie  EntschBiinneen. 


Oberriditer  J.  QoMwefler,  MitcUed  da«  Handetogariehu.    YorU«  von  OraU  Fttnli  *  Oie.  in  ZOrioh. 
Die  „Btttto^  e»eh«iaen  alle  14  Tag«  nnd  kOmieii  bei  allen  PoatoteUen  in  der  Scliweia,  in  Dentechland  und  Oealreieh. 
Ungarn,  ibwle  in  Allan  •i»t^<»Hi*^w^itn*|^w  abotinlrt  werden.    Preis  per  Jahr  8  Franken. 
TiTtiratoi            Preis  pro  fespaltene  Petitieile  M  Cts.     Dieselben  werden  eotfegengenonuaen  tob  allen  Annonoenburoaux  und  direkt  roa 
den,  Verlagern  Or»U  ><!— 11  it  Pomp,  in  Bflrioh. ' 

INHALT:  1.  Urthcil  des  Handelafferichte«  Zürich  vom  11.  Februar  18ö7  i.  8.  Frank  ca. 
Schmid  betr.  Kauf.  2.  Auszüge  aus  Urtheflen  der  Appeiiationskammer  des  zürcherischen  Oberge- 
richtes betreffend :  t.  die  Verantwortlichkeit  der  Theilnehmer  an  einem  Raufhandel  für  die  civil- 
rechtlichen  Folgen  einer  in  demselben  verübten  Körperverletzung;  b.  die  Schadenersatzklage  eines 
Yenniethers  «fliegen  den  einseitig  vom  Yertraffe  zurückgetretenen  Miether j  o.  die  Yoraussetzunffen 
der  passiven  Streitffenoesenschaffc  etc. ;  d.  die  Uebemahme  der  v&terlichen  Liegenschaften  durch  aen 
Sohn,  namentlich  den  Zeitpunkt  derselben  r§§  1895  u.  2018  des  P.-R.  G.-B.);  e-  die  Yersammlung 
der  Rebbergbeaitzer  als  Polizeibehörde ;  f.  die  schriftliche  Eorm  als  Erforderniss  der  Yertragsgültig- 
keit ;  g.  die  UnzulSssigkeit  der  klaffeweisen  Geltendmachung  einzelner  willkürlich  aus  einem  conto- 
correntahnlichen  Geschäftsverkehr  beransffegriffener  Forderungsposten ;  h.  die  rechtliche  Bedeutung 
eines  Kassabucheintrages  durch  den  Yerwalter  eines  öffentlichen  Gutes;  j.  Schenkung  von  Sparheften. 


XTrtheü 

des 

ffaadelsgeriektes  ^üriek 

vom  11.  Februar  1887 

in  Sachen 

des  A.  Fra/nck^  jeune,  Boulevard  SSbastopoI 

88  in  Paris,  Kläger,  und 

des  /.  H.  Sehmid,  Sohn,  Sihlhofgasse  10  in 

Zürich,  Litisdenunziaten  des  E^agers, 

gegen 

Gebrüder  Schmid,  Hemdenfabrikation,  Za- 

ricb,  Beklagte, 

betr.  Kauf. 


Streit  über  die  Frage,  ob  der  im  Geschäfte 
thatige  Sohn  des  einen  Geschäftsinhabers  zur 
Aufoahme  einer  Bestellung  bevollmächtigt  ge- 
wesen sei  bezw.  als  bevollmächtigt  gelten 
müsse  etc. 

Streitfrage: 
Sind  die  Beklagten  pflichtig,  die  dem  Kla- 
ger besteUten  Waaren  im  Fakturawerthe  von 
Fr.  1010.  75  Rp.  abzunehmen  und.  demselben 
genamite  Summe  per  7.  März  1887  zu  be- 
zahlen? 


Thatsächlichesi 
A.  Unterm  6.  Dezember  1886  präsentirte 
sich  der  Handlungsreisende  der  Klägers,  Na- 
mens Wormser,  im  Laden  des  Beklagten  und 
offerirte  eine  Sorte  Hosenträger,  pattes-bre- 
telles,  nach  seiner  Angabe  eine  Nouveaute. 
Der  anwesende  J.  Henri  Schmid,  Sohn  des 
J.  H.  Schmid  in  Zürich,  welcher  letztere 
nebst  seinem  Bruder  Jakob  Schmid  in  St. 
Gallen  solidarer  Antheilhaber  der  beklagten 
Firma  ist,  unterzeichnete  sodann  dem  Rei- 
senden mit  der  Formel  „p.  pa.  Gebrüder 
Schmid  J.  H.  Schmid^  eine  Bestellung  auf 
je  10  Dutzend  von  7  verschiedenen  Num- 
mern fraglichen  Artikels;  auf  dem  Schein  ist 
bemerkt,  daß  3  Cliches  sowie  ein  Hemd,  fb 
welchem  die  Art  der  Verwendung  der  Waare 
gezeigt  war,  gratis  zu  liefern,  und  die  Factur 
in  3  Monaten  fällig  sei;  überdies  ist  notirt: 
„faite  double^^  und  Kläger  behauptet,  dem 
Sohne  Schmid  sei  ein  Doppel  der  „Commis- 
sion^  übergeben  worden.  Die  Beklagten  be- 
streiten dies,  sowie  die  Aechtheit  jener  Notiz, 
indem  sie  erklären,  dieselbe  sei  erst  nach- 
treglich  vom  Reisenden  hingesetzt  worden, 
was  indeß  nicht  ersichtlich  ist.  —  Unterhalb 
der  Unterschrift  und  von  anderer  Hand,  ob 
von  der  des  Reisenden  oder  eines  Angestell- 
ten in  Paris;   wurde  nicht  festgestellt,  findet 
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sich  die  Bemerkung:  „rai  pris  Tengagement 
de  ne  vendre  des  pattes-bretelles  qu'  k  deux 
maisons  ä  Zürich.^ 

B.  Schon  am  folgenden  Tage,  den  7.  De- 
zember, effektuirte  das  klägerische  Haus  in 
Paris  die  Bestellung  und  übergab  die  Waare 
der  Eisenbahn.  Die  Faktur  von  diesem  Tage 
beziffert  sich  auf  Frkn.  1042.  — ,  abzüglich 
3  7o  Sconto  Fr.  31.  25  Rp.,  netto  Fr.  1010. 
75  Rp.,  als  Zahlungstermin  ist  Eingangs  litho- 
graphirt  eine  Frist  von  30  Tagen  angegeben, 
während  es  weiter  unten  geschrieben  heißt: 
„payable  en  ma  traite  au  30.  Avril  prochain.^ 
C.  Der  Bestellar  widerrief  jedoch  die 
Ordre  in  einem  noch  vom  6.  Dezember  da- 
tirten  und  an  diesem  Tage  abgesandten  Brief, 
der  unterzeichnet  ist:  „pp.  Schmid  fr^res 
J.  H.  Schmid.^  —  In  demselben  wird  zu- 
nächst angeführt,  dem  Reisenden  des  Klägers 
sei  am  Vormittag  („ce  matin^)  die  fragliche 
Bestellung  gemacht  worden  und  sodann  er- 
klärt, letztere  sei  in  der  Meinung  erfolgt,  daß 
der  Artikel  für  den  Platz  Zürich  eine  Neu- 
heit sei,  nun  habe  man  sich  aber  soeben 
überzeugt,  daß  dies  nicht  der  Fall  sei  („nous 
venons  de  nous  convaincre**),  indem  ein  Hem- 
dengeschäft denselben  schon  lange,  und  zwar 
viel  biUiger  aus  Deutschland  eingeführt  habe, 
so  daß  dasselbe  zu  den  vom  Kläger  berech- 
neten Preisen  verkaufen  könne.  „L^  article 
est  donc  tout-ä-fait  inutile  pour  nous,  et  par 
cons^uent  nous  anmillons  Tordre  entiere  et 
refuserons  la  marchandise  en  cas  quo  vous 
Tenvoyez  quand-m^me.^ 

D.  Der  Kläger  ließ  sich  indeß  auf  die 
„Annullirung^  nicht  ein,  sondern  erklärte  den 
Beklagten  in  einem  Brief  vom  7.  Dezember, 
welcher  der  Faktur  beigeschlossen  wurde,  daß 
auf  der  Bestellung,  die  in  aller  Form  Rech- 
tens erfolgt  und  dem  Reisenden  auf  einem 
„double  de  commission'  unterschriftlich  be- 
stätigt worden  sei,  beharrt  werde;  er  könne 
seine  Reisenden  nicht  umsonst  zahlen,  und 
sei  überhaupt  gewohnt,  abgeschlossene  Ge- 
schäfte im  Ernste  zu  nehmen;  im  Falle  der 
Nichthonorirung  der  avisirten,  in  3  Monaten 
föUigen  Tratte  hätten  also  die  Beklagten 
rechtliche  Schritte  zu  gewärtigen.  Der  Rei- 
sende habe  versprochen,  den  Artikel  im  gan- 
zen nur  an  zwei  Häuser  in  Zürich  zu  ver- 


kaufen und  diese  dem  Kläger  lästige  Bedin- 
gung sei  erfüllt  worden. 

E.  Als  die  Waare  in  Zürich  ankam,  ver- 
weigerten die  Beklagten  deren  Annahme, 
worauf  der  Kläger  dieselben  mit  Brief  vom 
14.  Dezember  1886  neuerdings  zu  derselben 
aufforderte,  und  die  Sendung,  welche  inswi- 
schen  an  die  französische  (Frenze  bezw.  nach 
Pontarlier  zurückgelangt  war,  den  Beklagten 
ein  zweites  Mal  zustellen  ließ.  Dieselben 
blieben  aber  bei  ihrer  Weigerung,  und  die 
Waare  wurde  dann  im  Lagerhaus  der  Nord- 
ostbahn in  Zürich  deponirt. 

F.  Im  heutigen  Prozesse  verlangt  nun  der 
Kläger  die  Uebemahme  der  nach  seiner  Be- 
hauptung von  den  Beklagten  gekauften  Waare 
und  Bezahlung  der  Fakturasumme,  Wertfa 
7.  März  d.  J.  —  Die  Beklagten  bestreiten 
dagegen  jede  Verbindlichkeit,  ihr  Anwalt 
nimmt  folgende  Standpunkte  ein: 

In  erster  Linie  wird  das  Zustandekonounen 
eines  Kaufes  bestritten,  indem  einerseits  der 
klägerische  Reisende  zum  Vertragsabschlüsse 
nicht  befugt  gewesen  sei,  was  sich  darin 
zeige,  daß  er  auch  die  Inkassovollmacht  nicht 
habe,  indem  laut  der  Faktur  Zahlungen  nach 
Paris  zu  richten  seien;  anderseits  aber  habe 
der  Sohn  Schmid  dem  Reisenden  ausdrück- 
lich erklärt,  daß  er  zur  Vertretung  der  Firma 
nicht  befugt  sei,  und  derselbe  habe  an  die 
Bestellung  bedingungsweise  den  Vorbehalt 
geknüpft,  daß  dieselbe  Seitens  der  Firma 
äcceptirt  und  die  Annahme  bestätigt  werde, 
die  angebliche  Bestellung  habe  in  den  Augen 
des  Sohnes  Schmid  überhaupt  nicht  den 
Charakter  einer  solchen,  sondern  lediglich  den 
einer  Aufzeichnung  über  die  eventuell  zu  be- 
stellenden und  hiezu  vorläufig  ausgewählten 
Waaren  gehabt;  die  vorbehaltene  nachträgt 
liehe  Bestätigung  bezw.  Ertheilung  der  Be- 
stellung Seitens  der  Firma  sei  jedoch  nicht 
erfolgt.  —  Dem  Sohne  Schmid  sei  femer 
weder  ausdrücklich  noch  thatsächlich  jemals 
die  Prokura  ertheilt  worden,  und  ebensowenig 
eine  Handlungsvollmacht,  die  ihn  zur  Aufgabe 
von  Bestellungen  ermächtigt  haben  würde. 

In  zweiter  Linie  wird  eingewendet,  even- 
tuell sei  ein  Vertrag  deshalb  nicht  zu  Stande 
gekommen,  weil  die  beklagtiscfae  Annahme- 
erklärung  sofort   zurückgenommen   und   der 
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Widerruf  schon  vor  der  Mittheilung  der  Be- 
stellung dem  klägerischen  Hause  in  Paris  zu- 
gekommen sei. 

Eventuellst  wird  die  Einrede  erhoben,  der 
Kläger  habe  seinerseiis  den  Vertrag  nicht 
erfüllt  und  sei  daher  mit  der  Erf&llungsklage 
abzuweisen.  Der  Sohn  Schmid  habe  nämlich 
dem  Reisenden  das  verbindliche  Versprechen 
abgenommen,  den  Beklagten  den  Alleinver- 
kauf für.  die  deutsche  Schweiz  und  in  diesem 
Sinne  die  Vertretung  des  betr.  Artikels  zu 
übertragen,  und  diese  Vertragspflicht  habe  Klä- 
ger verletzt,  indem  er  noch  an  verschiedene 
weitere  Plätze  der  deutschen  Schweiz  ver- 
kauft habe. 

G.    Der  Kläger   bestreitet   diese  Einwen- 
dungen.   Mit  Bezug  auf  die  erste  erklärt  er, 
die  Bestellung  sei  vom  Sohne  Schmid  defini- 
tiv,  ohne  irgend  einen  Vorbehalt,   z.  B.  den 
der    Genehmigung    durch   die   Firmainhaber 
aufgegeben  worden.  Der  Vater  J.  H.  Schmid 
sei    bei   der  Bestellung  anwesend   gewesen, 
habe  die  Muster  ebenfalls  besichtigt,  und  sei 
mit   der  Auswahl   und   den  Preisen   einver- 
standen gewesen.  Man  habe  erklärt,  es  mQsse 
ein  Schlußschein  (^commission^)  aufgenommen 
werden;   nachdem  dies  geschehen,   habe  der 
Sohn  sich  zum  Unterzeichnen  präsentirt,  und 
auf  die  Frage  desWormser,  ob  er  hiezu  be- 
rechtigt sei,   habe  jener  in  Gegenwart  des 
Vaters  Schmid  geantwortet,  ja  wohl,  er  führe 
die    Prokura.    Darauf  habe  Wormser  denn 
auch  ein  Doppel  unterzeichnet  und  dem  Sohne 
Schmid  gegeben.  —  Der  Sohn  Schmid,  wel- 
cher  im  Alter  von  ca.  24  Jahren  stehe,   sei 
die  Seele   des  Geschäftes   der  Beklagten  in 
Zürich,   schalte  und  walte  selbständig,  kaufe 
und  verkaufe,   präsentire  sich  regelmäßig  als 
Prokurist  und  unterzeichne  per  procura;  wenn 
er  auch  im  Handelsregister  als  solcher  nicht 
eingetragen,  so  sei  ihm  doch  thatsächlich  die 
Prokura  ertheilt  worden  durch  ausdrückliche 
zum  Voraus  ertheilte  Erlaubniß  zu  allen  im 
Geschäfte  vorkommenden  Rechtshandlungen, 
—  entweder   vom  Vater  Schmid   allein  oder 
in  Verbindung   mit  dem  Associe  und  Leiter 
der  Filiale  in  St  Gallen ;  letzterer  werde  da- 
für als  Zeuge  angerufen,  von   den  Verhält- 
nissen in  Zürich  sei  er  vollständig  unterrich- 
tet. Eventuell  wäre  in  diesen  Thatsachen  eine 


Handlungsvollmacht  im  Sinne  von  Art.  426 
des  Obl.-B.  zu  erblicken,  jedenfalls  aber  sei 
speziell  die  streitige  Bestellung  vom  Vater 
Schmid  ausdrücklich  genehmigt  worden,  und 
habe  dieser  den  Sohn  angewiesen,  den  Be- 
stellschein zu  unterzeichnen,  darauf  allerdings 
habe  er  sich  aus  dem  Laden  entfernt.  — 
Hinsichtlich  der  Einrede  des  Widerrufes  wen- 
det der  Kläger  zunächst  ein,  daß  es  sich  um 
ein  Geschäft  unter  anwesenden  Kontrahenten 
handle,  indem  Wormser  nicht  bloß  als  Bote, 
sondern  als  handlungsbevollmächtigter  Ver- 
treter der  klägerischen  Firma,  bei  der  er  so- 
gar mitbetheiligt  sei,  gehandelt  habe.  Sodann 
bestreitet  der  Kläger,  daß  der  Absagebrief 
vor  der  Bestellung  bei  ihm  angelangt  sei. 
Wormser  habe  die  Bestellung  zwischen  9  und 
10  Uhr  aufgenommen  und  den  Brief  gleichen 
Tages  auf  dem  Bahnhof  noch  vor  12  Uhr 
der  Post  übergeben,  der  Brief  des  Sohnes 
Schmid  sei  erst  bei  einer  spätem  Postvcr- 
theilung  eingelangt.  —  Zur  Einrede  des  nicht 
erfüllten  Vertrages  bezw.  eigenen  Erfullungs- 
verzuges  wird  in  thatsächlicher  Beziehung 
zwar  zugegeben,  daß  noch  Un  weitere  Kunden 
ii)  der  deutschen  Schweiz  verkauft  worden 
sei,  dagegen  bestritten,  daß  Wormser  eine 
Zusicherung,  dies  nicht  zu  thun,  gegeben 
habe,  und  eventuell  entgegnet,  es  wäre  hierin 
ein  zweiter  selbständiger  Vertrag  zu  erblicken, 
dessen  Nichterfüllung  die  Beklagten  nicht 
zur  Aufhebung  des  Kaufes,  sondern  nur  zum 
Schadensersatzanspruch  berechtigen  würde. 
—  Der  Kläger  beruft  sich  für  die  Richtig- 
keit seiner  Behauptungen  auf  die  personliche 
Befragung  des  Beklagten  J.  H.  Schmid,  Vater, 
und  diejenige  seines  Sohnes,  dem  er  den 
Streit  verkündete,  eventuell  auf  denselben 
als  Zeugen ;  als  solchen  ruft  er  fernerhin  die 
Ladentochter  Marie  Schmid,  eine  Nichte  des 
Firmainhabers  in  St.  Gallen  an,  unter  Vor- 
behalt weiterer  Zeugennennung  bezüglich  der 
Stellung  des  Sohnes  Schmid  im  Geschäft. 

H.  Aus  der  Darstellung  der  beklagten 
Partei  über  die  streitige  Unterhandlung  ist 
noch  Folgendes  hervorzuheben.  In  der  Klage- 
antwortschrift wurde  angegeben,  bei  jener 
Unterredung  des  Sohnes  Schmid  sei  von  den 
Geschäftsinhabern  Niemand  zugegen  gewesen. 
Bei  der  heutigen  mündlichen  Klagebeantw^ 
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tung  führte  dagegen  der  Anwalt  der  Beklag- 
an :  Als  der  Reisende  erschienen,  sei  auch 
der  Vater  Schmid  im  Laden  gewesen,  da 
jener  aber  französisch  gesprochen,  und  er 
selbst  sich  dessen  nicht  genügend  mächtig 
gefehlt,  habe  er  den  Sohn  angewiesen,  mit 
dem  Beisenden  in  Verkehr  zu  treten,  in  der 
Meinung,  daß  er  sehen  möge,  was  derselbe 
wolle  und  ihn  dann  abspeise;  bei  der  Aus- 
wahl der  Muster  sei  er  aber  nicht  mehr  im 
Laden  gewesen.  —  Der  Beklagte  J.  H.  Schmid, 
Vater  erklarte  sodann  heute  bei  persönlicher 
Befragung  Folgendes:  Um  7>12  Uhr,  als  der 
Beißende  gekommen,  sei  er,  Schmid,  im  Laden 
beschäftigt  gewesen,  obwohl  er  etwas  fran- 
zosisch verstehe,  habe  er  doch  den  Beisenden, 
wenigstens  im  Zusammenhange  nicht  yer- 
stehen  können,  und  daher  seinem  Sohne  ge- 
rufen, damit  dieser  mit  jenem  unterhandle, 
er  sei  im  Laden  yerblieben,  habe  sich  aber 
mit  andern  Leuten  beschäftigt.  Um  welchen 
Artikel  es  sich  handle,  habe  er  gewußt,  aber 
sofort  gesehen,  daß  derselbe  etwas  altes,  d.  h. 
keine  Neuheit  sei.  Der  Reisende  habe  dem 
Sohne  erklärt,  daß  er  dem  Geschäft  den 
Alleinverkauf  des  Artikels  übertragen  wolle, 
sodann  die  Muster  vorgewiesen  und  deren 
Verwendung  an  einem  Hemd  vorgezeigt.  Da- 
rauf habe  er,  Vater  Schmid,  dem  Sohne  ge- 
sagt, die  Sache  sei  nicht  neu,  und  deßhaib 
„wollen  wir  von  der  Alleinvertretung  Nichts 
wissen.*'  Darauf  sei  er  wieder  auf  die  Seite 
zu  seiner  Beschäftigung  gegangen  und  bald 
hernach  habe  er  sich  in  ein  oberes  Stock- 
werk begeben.  Nach  seiner  Bückkunfk  in  den 
Laden  habe  ihm  der  So^  mitgetheilt,  er 
habe  dem  Beisenden  ein  Kechnungsformular 
geben  und  auf  demselben  die  Bestellung  unter- 
zeichnen müssen;  sofort  habe  er  jenem  be- 
fohlen, unverzüglich  nach  dem  Mittagessen 
dem  Pariser  Hause  zu  schreiben,  daß  er  von 
der  Bestellung  Nichts  wissen  wolle;  dies  sei 
um  1  Uhr  geschehen  und  der  Brief  sofort 
auf  die  Post  gegeben  worden.  Die  Unterzeich- 
nung dieses  Schreibens  habe  er  sich  nicht 
vorbehalten,  daß  dasselbe  mit  „pp.**  unter- 
schrieben sei,  habe  er  bis  heute  nicht  gewußt 
und  (nach  Vorweisung  des  Briefes)  das  könne 
nicht  heißen:  per  procura;  sondern  sei  sonst 
ein  Haken.  Es  konune  oft  vor,  daß  der  Sohn 


Briefe  unterzeichne,  und  dies  sei  ganz  natur- 
lich, da  es  ja  in  einem  Cfeschäffce  gar  nicht 
anders  gehe ;  auch  im  Kopirbuche  seien  ver- 
schiedene Briefe  von  ihm  unterzeichnet,  bald 
mit  dieser,  bald  mit  jener  Form ;  aber  nir- 
gends finden  sich  Bestellungen  von  dessen 
Hand,  nie  habe  er  ihm  die  Erlaubniß  zu 
solchen  gegeben,  auch  für  den  vorliegenden 
Fall  nicht;  wenn  der  Sohn  in  seiner  Ab- 
wesenheit etwas  Derartiges  verhandle,  behalte 
er  sich  stets  seine  (des  Vaters)  Zustimmung 
vor,  —  Nachdem  sodann  dem  Befragten  der 
vom  Gegenanwalt  vorgelegte  Brief,  Akt  17, 
vom  10.  Januar  d.  J.  vorgewiesen  worden, 
worin  jeneih  die  Annahmeverweigerung  der 
Waare  bestätigt  wird,  und  welcher  vom  Sohne 
Schmid  unterzeichnet  ist:  „per  Gebrüder 
Schmid  J.  H.  Schmid'',  wobei  die  Worte 
„Gebrüder  Schmid^  gestempelt  sind,  antwor- 
tete jener,  dieser  Stempel  sei  für  das  Ge- 
schäft zu  verschiedenen  Zwecken  nöthig,  z.  B. 
für  Postsachen.  —  Als  endlich  die  Gegen- 
partei in  weiterm  Vortrage  die  heutigen  Ant- 
worten des  Vater  Schmied  beleuchtet  hatte, 
erklärte  dieser  auf  die  weitere  Frage,  ob  er 
wirklich  seinem  Sohne  nur  erklärt  habe,  sie 
wollen  von  der  Alleinvertretung  Nichts  wissen 
und  diese  Ablehnung  nicht  auf  die  Waare 
ausgedehnt  habe,  —  er  habe  sich  zum  Sohne 
allerdings  auch  geäußert,  sie  wollen  von  der 
Waare  Nichts  wissen  und  er  solle  den  Bei- 
senden fortschicken. 

1.  Der  Anwalt  des  Klägers  beantragte 
die  Gutheißung  der  Klage,  unter  Kostens- 
und  Entschädigungsfolge,  derjenige  der  Be- 
klagten im  gleichem  Sinne  Verwerfung  der- 
selben. 

Entsclmdungsgründe : 

1.  Die  Befugniß  des  Geschäftsreisenden  des 
Klägers,  für  diesen  als  sein  Stellvertreter  den 
im  Streite  liegenden  Kaufvertrag  abzu- 
Bchliessen^  ist  zwar  bestritten  worden,  allein 
offenbar  ohne  Grund ;  denn  die  Stellung  eines 
Beisenden  dieser  Art  enthält  ohne  weiteres 
die  Handlungsvollmacht,  Verkäufe  für  den 
Prinzipal  abzuschliessen,  und  dies  ist  ja  ge- 
rade seine  Aufgabe. 

2.  Einer  einläßlichem  Prüfung  bedarf  die 
Frage,   ob   auch   die  Bechtshandlungen  des 
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Sohnes  J.  H.  Scbmid  beim  streitigen  Ge- 
Bchäft  für  dessen  Prinzipal,  die  beklagte 
Firma,  rechtliche  Wirkung  haben.  Hiezu  ist 
erforderlich,  daß  derselbe  dazu  Yollmacht  von 
Seiten  der  zur  bezüglichen  Willenserklärung 
für  die  Firma  legitimirten  Person  gehabt  habe, 
sei  es  eine  allgemeine  für  die  zu  deren  Ge- 
schäftsbetrieb überhaupt  erforderlichen  Rechts- 
handlungen oder  wenigstens  eine  solche  zur 
Aufnahme  der  zum  Geschäftsbetriebe  gehören- 
den Waarenbestellungen,  sei  es  die  Erlaub- 
niij,  speziell  die  heute,  im  Streite  liegende  Be- 
Btellung  zu  machen,  welcher  Spezialvollmacht 
auch  eine  im  Anschluß  an  die  Yertretungs- 
handlung  des  Sohnes  Schmid  erfolgte  hinter- 
herige Genehmigung  des  Prinzipals  rechtlich 
gleichstehen  würde.  Zur  Ertheilung  einer 
solchen  SpezialyoUmacht  bezw.  Batihabition 
erscheint  nach  Art  560  des  O.-R.  jeder  An- 
theilhaber  der  Gesellschaft  competent,  und  es 
kommt  nun  in  Frage,  ob  der  Associe  J.  H. 
Schmid,  Vater,  wie  der  Kläger  behauptet, 
seinem  Sohne  die  Erlaubniß  zur  Bestellung 
speziell  gegeben  oder  letztere  unmittelbar  her- 
nach genehmigt  habe. 

3.  Der  beklagte  J.  H.  Schmid,  auf  dessen 
Angaben,  nebst  denjenigen  seines  Sohnes^ 
die  Instruktion  des  beklagtischen  Anwaltes 
unzweifelhaft  beruht,  ließ  zuerst  vorbringen, 
er  sei  beim  Erscheinen  des  Reisenden  des 
Klägers  überhaupt  nicht  anwesend  gewesen; 
damit  steht  aber  seine  heutige  Darstellung 
in  seltsamem  Widerspruch,  denn  hiemach 
wohnte  er  der  Unterhandlung  größtentheils 
bei,  und  war  nur  am  Schlüsse  abwesend. 
Femer  giebt  er  zu,  daß  er  verstanden  habe, 
was  Wormser  gewollt  und  behauptet,  es  sei 
ihm  sofort  klar  geworden,  daß  der  offerirte 
Artikel  keine  Neuheit  sei,  er  habe  aber  nichts- 
destoweniger, weil  des  Französischen  nicht 
genügend  mächtig,  seinen  Sohn  gerafen,  da- 
mit er  mit  jenem  spreche  und  denselben  so- 
dann, nachdem  von  der  Uebertragung  des 
Alleinverkaufes  für  die  deutsche  Schweiz  ge- 
redet, die  Muster  vorgewiesen  und  deren 
Verwendung  gezeigt  worden  sei,  angewiesen, 
dem  Reisenden  einen  ablehnenden  Bescheid 
zu  geben.  Diesem  Gebot  zuwider  aber  habe 
dann  der  Sohn  seine  kurze  Abwesenheit  be- 
nutzt,  um  doch  eme  Bestellung  aufzugeben, 


dieselbe  indeß  auf  sein  Geheiß  unverzüglich 
widerrufen.  Dabei  gab  Vater  Schmid  zunächst 
an,  jene  Ablehnung  habe  er  in  dem  Sinne 
erklärt,  daß  er  von  der  Alleinvertretung  des 
Artikels,  weil  dieser  ein  alter  sei.  Nichts 
wissen  wolle,  später  aber  veränderte  er  dies 
wieder  dahin,  er  habe  gesagt,  daß  man  vom 
Artikel  überhaupt  Nichts  wissen  wolle  und 
er  den  Reisenden  fortschicken  solle.  Schon 
diese  nicht  unerheblichen  Abweichungen  in 
der  Erzählung  des  Herganges  setzen  deren 
Zuverlässigkeit  in  ein  bedenkliches  Licht.  Noch 
als  zweifelhafter  erscheint  der  Werth  dieser 
Angaben,  wenn  man  damit  andere  des  Vaters 
Schmid  vergleicht.  So  namentlich  die  Instmk- 
tion  an  den  Anwalt,  der  klägerische  Reisende 
habe  den  Alleinverkauf  zugesichert  und  dies 
sei  vom  Sohne  acceptirt  worden,  femer  der- 
selbe habe  die  Bestellung  nur  mit  dem  aus- 
drücklichen Vorbehalt  seiner,  des  Vaters  Ge- 
nehmigung aufgegeben.  Jene  Darstellung  ist 
mit  diesen  Behauptungen  unvereinbar;  denn 
es  darf  nicht  daran  gedacht  werden,  daß  der 
Sohn  Schmid,  nachdem  ihm  vom  Vater  die 
Bestellung  verboten,  sowie  auch  die  Vertre- 
tung des  Artikels  abgelehnt  worden,  den 
nächsten  Augenblick  der  Abwesenheit  des 
Vaters  dazu  benutzt  habe,  den  Kauf  dennoch 
abzuschließen,  aber  mit  Vorbehalt  der  Ge- 
nehmigung des  Vaters,  sich  femer  die  Ver- 
tretung des  Artikels,  der  vom  Vater  zudem 
soeben  als  alt  und  werthlos  erklärt  worden 
war,  zusichern  zu  lassen  und  diesem  in  der 
nächsten  Minute  eine  derartige  Geschäfts- 
führang  vor  Augen  zu  legen.  Gegen  die 
Wahrheit  der  Erzählung  des  beklagten  J.  H. 
Schmid  spricht  auch  entschieden  der  Inhalt 
des  Widemifschreibens  dos  Sohnes,  Nicht 
mit  einem  Worte  wird  darin  der  angeblich 
vorbehaltenen  Genehmigung  der  Bestellung 
und  der  Verweigerung  derselben  erwähnt, 
während  doch  dieser  Grund,  wenn  wahr,  als 
durchschlagend  gewiß  angeführt  worden  wäre, 
man  begnügte  sich,  für  den  Widermf  das 
äußerst  schwache  Argument  anzuführen,  daß 
der  Artikel  keine  Neuheit  und  zu  theuer  sei. 
Ja,  man  drückte  sich  geradezu  dahin  aus, 
die  Bestellung  werde  „annuUirt*',  was  des 
Deutlichsten  der  Auflassung  entspricht,  sie 
sei  zu  Stande  gekommen  und  existent.  Wenr 
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die  Angaben  dos  beklagten  J.  H.  Schmid 
überhaupt  Glauben  verdienen,  so  würde  da- 
raus he t  vorgehen,  daß  derselbe  sieh,  nachdem 
der  llei sende  seirio  Muster  vorgewiesen,  in 
die  Verhasidlung  mit  demselben  eingemischt 
habe,  und  zwar  im  Blnne  entschiedener  Ab- 
lehnung; dann  aber  gerade  ist,  wie  schon 
erwabntf  seine  Erzähhing  Über  den  weitem 
Cfaiig  der  Sache  das  Allerun  wahrscheinlichste. 
Die  DarBtellung  des  Beklagten  ist  somit  durch 
sich  ßclbBt  widerlegt.  Ihre  offenbare  Unwahr- 
heit zeigt  aber^  wie  es  mit  der  Bestreitung 
der  klügeriflchen  Behauptungen  steht.  Letz- 
tere sind  dagegen  wahrscheinlich.  Es  ist 
nicht  im  Ernste  daran  zu  denken,  daß  Worm- 
ser,  wenn  der  Bohn  Schmid  sich  wirklich  die 
Genehnijgiing  dos  Vaters  vorbehalten  hätte, 
das  Jjokat  verlaBsen  hätte,  ohne  zu  verlangen, 
daß  Jener^  der  in  der  Kähe  war,  sich  hier- 
über ausspreche.  Da  sieh  femer  Wormser 
offenbar  zunächst  an  den  Vater  Schmid  ge- 
wendet hatte,  lät  auch  wahrscheinlich,  daß 
er  vor  dem  Ges^chafltsabBchloß  sich  entweder 
direkt  über  die  Legitimation  des  Sohnes  er- 
kundigt, oder  daß  das  Benehmen  des  Vaters 
Schmid  ein  derartiges  gewesen  sei,  daß  jener 
hierin  eine  stillschweigende  Genehmigung  der 
Bestellung  erblicken  durflte.  —  Demnach  ist 
anzunehmen,  die  Willenserklärung  zum  Kauf 
sei  auch  auf  Seite  der  Beklagten  in  rechtlich 
gültiger  und  fiir  letztere  verbindlicher  Weise 
vorhanden,  und  der  Vertrag  damit  beiderseits 
durch  die  Personen  von  Stellvertretern  zu 
Stande  gekommen, 

4.  Da  die  Handlungen  eines  Stellvertreters 
denjenigen  des  Vertretenen  rechtlich  durch- 
aus gleichstehen,  si>  war  der  Vertrag  mit  dem 
Abschluß  der  Verhandlung  in  Zürich  perfekt 
und  sofort  verbindlich  und  es  kann  nicht 
etwa,  weil  die  Frinzipulc  der  beiden  Stell- 
vertreter sich  an  zwei  verschiedenen  Orten 
befanden,  von  einem  zwischen  abwesenden 
Kontrahenten  abgeschlossenen  Vertrage  die 
Rede  sein,  aus  diesem  Grunde  fallt  die  Ein- 
rede des  Widerrufeö,  wie  der  klägerische  An- 
walt zutreffend  autiführte,  ohne  weiteres  als 
unstichhakig  dahin, 

5.  Unbegründet  ist  endlich  auch  die  Ein- 
rede eigenen  Erfiillungsverzuges  des  Klägers. 
Allgesehen  davon,   daß  die  faktische  Grund- 


lage derselben,  daß  nämHch  Wormser  bei 
seinem  Versprechen  behaftet  worden  sei,  den 
Beklagten  den  Alleinverkauf  fraglichen  Ar- 
tikels für  die  deutsche  Schweiz  zu  über- 
tragen, vom  beklagten  J.  H.  Schmid  als  mi- 
wahr  zurückgewiesen  wird,  geht  die  Da^ 
Stellung  des  beklagtischen  Anwaltes  keines- 
wegs dahin,  daß  die  Uebertragung  des  Allein- 
verkaufes als  die  Bedingung  der  Bestellung 
verstanden  worden  sei.  Mithin  wäre  in  der- 
selben ein  zweiter,  nebem  dem  Waarenkauf 
einhergehender  und  von  diesem  selbständiger 
Vertrag  zu  erblicken,  und  es  könnte  daher 
aus  einer  Nichterfüllung  dessen  nicht  ein 
Mittel  zum  Angriff  auf  jenen  Kaufvertrag,  d.  h. 
die  Bestellung,  hergeleitet  werden.  —  Aus 
diesen  Gründen  ist  die  KUge  gutzuhdßen. 

Schluas: 

1.  Die  Klage  ist  gutgeheißen  und  die  Be- 
klagten sind  schuldig,  die  dem  Kläger  be- 
stellte Waare  im  Fakturawerthe  von  1010  Fr. 
75  Rp.  abzunehmen  und  demselben  letztere 
Summe  per  7.  März  1887  zu  bezahlen. 

2.  Die  Staatsgebühr  wird  auf  90  Fr.  an- 
gesetzt. 

3.  Die  Kosten  sind  den  Beklagten  aufgelegt 
und  es  haben  dieselben  dem  Kläger  eine  Pro- 
zeßentschädigung von  100  Fr.  zu  bezahlen. 

4.  Mittheilung. 


§ii  geraniwortUchkiit 
der  Thetlnehmer  an  einem  Raufhandel  für 
die  civilrechtlichen  Folgen  der  in  dem  letz- 
lern  Seitens  eines  oder  mehrerer  Mittheil- 
nehmer  verübten  Körperverletwng. 
Dieselbe  ist  nur  begründet,  wenn  den  Theil- 
nehmem  ein  mit  der  Körperverletzung  im 
Causalzusammenhang  stehendes  Verschulden 
zur  Last  fällt.    Art  dieses  Verchuldens. 


Einem  Strafurtheil  der  Appellationskammer 
des  zürcherischen  Obergerichtes  vom  S,  Feb- 
ruar 1887  entnehmen  wir  folgende,  die  obige 
Frage  berührende  Erwägungen: 

Die  Haftpflicht  der  beiden  Appellanten  fQr 
die  civilen  Folgen   der  Körpervärletzung  des 
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Wirih  und  Stößel  darf  nicht  einfach  auB  dem 
Vergehen  der  Theilnahme  an  einem  Raufhandel 
im  Sinne  des  §  140  des  St.-G.-B.,  dessen  sie 
schuldig  erklärt  worden  sind,  abgeleitet  wer« 
den.     Za   den  Yoraussetzungen   dieses  Ver- 
gehens gehört  nämlich  der  Causalzusammen- 
hang  mit  der  eingetretenen  Korperverletzung 
keineswegs  (siehe  Liszt  Strafrecht  §  93  IL) 
und  ohne  diesen  Causalzusammenhang  könnte 
eine  solche  zivilrechtliche  Haftpflicht  nur  dann 
gerechtfertigt  werden,  wenn  dielj  durch  klare 
gesetzliche   Vorschrift    ausgesprochen    wäre, 
also  auf  Grund  eines  sogenannten  Quasidelikts 
oder   einer  Obligatio   ex   lege.    Allein   eine 
solche  Vorschrift  besteht  nicht  und  deswegen 
können   auch   die  wegen   bloßer  Theilnahme 
an  einem  Kaufhandel  criminell  Bestraften  für 
die    civilrechtlichen   Folgen    der   Körperver- 
letzung nur  auf  Grundlage  der  gewöhnlichen 
Grundsätze  über  die  Schadensersatzpflicht  aus 
Verschulden  haftbar  gemacht  werden.  Es  muß 
ihnen  also  ein  Verschulden  (Dolus  oder  Culpa) 
nachgewiesen  werden,   welches  mit  der  Kör- 
perverletzung im  Causalzusammenhang  steht 
(siehe  Puchsberger,  Strafrecl*  227  Z.  2). 

Ein  solches  Verschulden  der  beiden  Appel- 
lanten liegt  jedoch  ganz  unzweifelhaft  darin, 
daß  Heinrich  Krauer  naih  unverdächtigen 
Zeugenaussagen  schon  bevor  die  Körperver- 
letzungen stattfanden,  gerufen  hat:  „d'Hegel 
uf*,  und  Johannes  Meier:  „Alli  verst«ched 
mer*.  Man  darf  zwar  nicht  so  weit  gehen, 
in  diesen  Ausrufen  eine  formliche  Aufforde- 
rung, vom  offenen  Messer  Gebrauch  zu  ma- 
chen, also  einen  Dolus  zu  erblicken,  sondern 
es  ist  wohl  gedenkbar,  daß  sie  damit  nur 
ihre  Gegner  schrecken  wollten,  allein  auch 
dann  lag  darin  eine  arge  Fahrlässigkeit,  denn 
sie  mußten  voraussehen,  daß  ihre  Kameraden 
leicht  dem  Rufe  Folge  leisten,  also  die  Messer 
wirklich  ziehen  und  dann  auch  gebrauchen 
könnten  und  wenn  daher  Johannes  Krauer 
dieß  in  der  That  auch  gethan,  'so  hat  hiezu 
allerdings  das  fahrlässige  Handeln  der  beiden 
Appellanten  mitgewirkt.  Demnach  besteht  so- 
wohl ein  Verschulden  der  letztem  als  auch 
ein  Causalzusammenhang  zwischen  demselben 
and  der  eingetretenen  Körperverletzung.  Die- 
ses Verschulden  genügt,  um  die  beiden  Ap- 
pellanten mit  Johannes  Krauer  fär  den  ganzen 


Schaden  gemäß  Art.  60  des  O.-B.  solidarisch 
haftbar  zu  machen  und  braucht  nicht  mehr 
untersucht  zu  werden^  ob  vielleicht  noch  wei- 
tere Verschuldungsmomente  auf  Seite  der 
beiden  Appellanten  vorhanden  sind,  welche 
ebenfalls  mit  der  Körperverletzung  im  Causal- 
zusammenhange  stehen,  wie  namentlich  der 
Umstand,  daß  sie  die  Rauferei  provozirten. 
Die  Frage,  für  welchen  Betrag  den  beiden, 
jedenfalls  nur  wegen  grober  Fahrlässigkeit 
zum  Schadensersatz  verpflichteten  Appellan- 
ten der  Regreß  auf  den  wegen  Dolus  dazu 
verurtheilten  solidaren  Mitschuldner  Johannes 
Krauer  zustehe,  ist  von  der  ersten  Instanz 
dahin  •  beantwortet  worden,  daß  sie  nur  je 
Ye  an  sich  selbst  zu  tragen  haben.  Eine  be- 
sondere Appellation  in  dem  Sinne,  daß  ihnen 
der  Regreß  auch  noch  für  diesen  7«  gewährt 
werde,  liegt  nicht  vor;  auch  wäre  dieser 
Streitpunkt  zwischen  ihnen  und  Johannes 
Kiauer  auszutragen. 


n. 

Einem  zweiten,  dieselbe  Frage  behandeln- 
den CivtluTtheW  des  nämlichen  Gerichtshofes 
vom  S.  März  1887  lag  in  der  Hauptsache 
folgender  Thatbestand  zu  Grunde: 

Der  Schreiner  Jacob  Kielmeier  in  Unter- 
straß kam  am  Abend  des  28.  April  1886 
circa  9  Uhr  in  die  Wirthschaft  zum  untern 
Riedli  daselbst  und  traf  als  einzige  Gäste  die 
beiden  Brüder  Friedrich  und  Conrad  Heinrich 
Peter  an,  von  denen  er  jedoch  nur  den  erstem 
(Friedrich  Peter)  kannte.  Bald  gerieth  er  mit 
diesem  in  Wortwechsel,  es  ist  indessen  nicht 
festgestellt,  wer  diesen  angefangen  bat.  Im 
Verlaufe  desselben  stand  Kielmeier  auf  und 
erhob  sein  Glas,  wie  er  sagt,  um  auszutrinken 
und  sich  zu  entfernen,  wie  die  beiden  Peter 
behaupten,  mit  der  nicht  zu  verkennenden 
Absicht,  dasselbe  dem  Friedrich,  mit  welchem 
der  Streit  bestand,  über  den  Kopf  zu  schla« 
gen.  Auf  welcher  Seite  in  diesem  Punkt  die 
Wahrheit  gesprochen  wurde,  ließ  sich  wie- 
derum mit  Sicherheit  nicht  ermitteln.  Da- 
gegen steht  fest,  daß  daraufhin  beide  Brüder 
Peter  den  Kielmeier  anpackten  und  ihn  ge- 
waltsam aus  der  Wirthschaft  beförderten.  Im 
Freien   wurde  derselbe  sodann  von  Conrad 
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Heinrich  Peter  die  Treppe  hinuntergeworfen 
und  derart  miCIianclelt,  dafi  er  einen  einfiachen 
Bruch  beider  Knochen  im  untern  Drittheil 
des  rechten  UnterBchonkels  erlitt  und  in 
Folge  dessen  hia  zum  21.  August  ganzlich 
und  voQ  da  bis  zum  16,  Oktober  theilweise 
arbGiNuDfahig  war.  Während  dieses  Vorfalls 
stand  Friedrich  Peter  auf  der  Vortreppe  und 
betrat  die  Wirthschaft  erst  gleichzeitig  mit 
seinem  Bruder  wieder.  In  dem  darauf  durch- 
gefiihrten  Strafprozeß  wurden  Conrad  Hein- 
rich Peter  der  vorsätzlichen  Körperverletzung, 
verübt  ira  Raufhandel  und  Friedrich  Peter 
der  Theitnahmo  an  einem  Raufhandel,  in  dem 
obige  Korjierverletzung  verübt  wurde,  schul- 
dig erklärt  und  demgemäß  bestraft.  Da  der 
Damnificat  die  C'ivilansprüche  in  einem  be- 
BOßdem  Prozeß  geltend  zu  machen  wünschte, 
war  im  Strafprozeß  nicht  darauf  einzutreten. 
Die  Schadeneii?atzklage  kam  denn  auch  und 
zwar  wurden  beide  Brüder  Peter  in  dem 
Sinne  belangt,  daC  Conrad  Heinrich  (der  Ur- 
heber der  Körperverletzung)  für  drei  Vier- 
theile, unter  solidarer  Haft  für  den  weitem 
Viertheil,  und  Friedrich  (der  bloße  Theil- 
nehmer  am  Rauflnindel)  für  einen  Viertheil 
des  Gesammtst'hadens  (896  Fr.)  aufzukommen 
habe,  Gestüizf  €iuf  den  angegebenen  That- 
bestand  wurd€  die  Klage  zweitinstanzlich 
in  vollem  Ufr\fange  und  genau  wie  sie  ge- 
stein  worden,  gutgehei^sen  und  zwar  be- 
züglich des  Priedrieh  Peter 

aus  folgenden  Gründen: 

1,  In  einem  Strafurtheile  vom  3.  Februar 
1887  hat  die  Äppellatioiiskammer  des  Ober- 
gerichts bereits  den  <irundsatz  ausgesprochen, 
daß  die  civilrechtüchc  Haftung  der  wegen 
bloßer  Theilnahme  an  einem  Raufhandel 
schuldig  erklärten  Angeklagten  nur  aus  Art. 
50  u.  f.  des  schw.  Obl.-R.  hergeleitet  werden 
könne.  Es  genügt  daher  auch  im  vorliegen- 
den Falle  zur  Gutheißung  der  Klage  gegen 
Friedrich  Peter  keineswegs,  daß  er  wegen 
dieses  Vergoheni»  mit  Hecht  schuldig  erklärt 
und  zu  70  Fr,  Geldbuße  verurtheilt  worden 
18 1^  sondern  es  hnt  der  Kläger  nachzuweisen, 
daß  seine  Verietzung  mit  einem  Verschulden 
des  Friedrich  Peter  im  Causalzusammenhang 
f^'ehe.     Es  genügt   also  nicht,  wie  im  Straf- 


prozesse der  Nachweis  des  Causalzusammen- 
hangs  zwischen  der  Verletzung  und  der  Rau- 
ferei als  solcher  ohne  Rücksicht  auf  die 
Handlungen  oder  Unterlaßungen  der  oinzehaen 
Theihiehmer  an  derselben. 

2.  Allein  ein  solches  Verschulden  auf  Seite 
des  Friedrich  Peter,  wenn  auch  nur  eine 
Fahrlässigkeit,  darf  unbedenklich  als  vorhan- 
den angenommen  werden.  Es  steht  nämlich 
fest,  dftß  er  gemeinsam  mit  seinem  Brader 
Conrad  Heinrich  den  Kielmeier  in  der  Wirths- 
Stube  gepackt  und  durch  den  Hausgang  bis 
auf  die  Vortreppe  gewaltsam  hinausbefördert 
hat.  Dazu  war  er,  obschon  vorher  zwischen 
den  Parteien  Wortwechsel  stattgefunden  hatte, 
bei  dem  auch  den  Kielmeier  ein  Verschulden 
treffen  mag,  nicht  berechtigt,  weßhalb  er  ja 
auch  wiegen  Theilnahme  an  einer  Rauferei 
verurtheilt  worden  ist.  Nun  ist  gewiß  klar, 
daß  ohne  sein  Mitwirken  sein  Bruder  Conrad 
Heinrich,  der  den  Kielmeier  nicht  naher 
kannte  und  hei  dem  Wortwechsel  weniger 
betheiligt  war  als  Friedrich,  denselben  nicht 
angepackt  hätte  und  jedenfalls  auch  allein 
nicht  im  Stan^  gewesen  wäre,  zur  Wirth- 
schaft  hinaus  zu  befördern,  ebenso  wenig 
denselben  hierauf  noch  die  Treppe  hinunter 
geworfen  und  mißhandelt  hätte,  wenn  sein 
Bruder,  der  während  des  ganzen  Vorfalles 
oben  auf  der  Vortreppe  stand,  ihn  hiezu  nicht 
durch  seine  Anwesenheit  und  zum  Mindesten 
stillschweigende  Zustimmung  ermuthigt  hätte, 
obschon  es  ihm  ohne  Zweifel  ein  Leichtes 
gewesen  wäre,  ihn  davon  abzuhalten.  Dieses 
gewiß  schuldhafte  Benehmen  des  Friedrich 
Peter  steht  daher  mit  der  Verletzung  des 
Kielmeier  im  Causalzusammenhange,  dagegen 
kann  man  dasselbe  nicht  als  Dolus,  rQck- 
sichtlich  des  eingetretenen  Erfolges,  auffassen, 
weil  eine  auf  Herbeiführung  einer  körper- 
lichen Verletzung  des  Kielmeier  gerichtete 
Absicht  nicht  nachgewiesen  ist. 

3.  Nach  Art.  50  und  54  des  schw.  O.-R. 
hat  bezüglich  der  Größe  des  zuzusprechenden 
Schadenersatzes  der  Richter  ziemlich  freie 
Hand,  darf  also  auch,  wo  %yie\  Beklagte  ge- 
meinsam, der  eine  durch  Dolus,  der  andere 
durch  hloße  culpa  einen  Schaden  verursacht 
haben,  die  Schadensersatzpflicht  des  letztem 
erheblich  niedriger  ansetzen  als  diejenige  des 
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erstem.  Der  Klager  verlangt  nun  aber  von 
Friedrich  Peter  auch  nur  einen  Yiertbeil  des 
gegenüber  Conrad  Heinrich  Peter  geltend  ge- 
machten Schadenersatzes  und  in  diesem  höchst 
reduzirten  Umfange  ist  seine  Forderung  nach 
richterlichem  Ermessen  auch  gutzuheißen. 


flehadioirsatzklage 
des  Vermiethera  gegen  den  einseitig  vom 
Vertrage  zuräckgetreienefn  Miether. 
Einrede  der  Befireiung  vom  Vertrage  wegen 
Erfüllangsverzug  des  Klagers  (Art.  277,  122 
und  123  des  O.-B.). 
(Obergericht  ZArich,  Appellationskammer. 
5.  Februar  1887.) 


Ein  Gebäudeeigenthamer  an  der  Bahnhof- 
straBse-Zürich  vermiethete  seine  Parterrraume 
an  den  Inhaber  einer  GemaldesaHnmlung,  wel- 
cher  letztere   daselbst  ausstellen  wollte  und 
zwar   für  die  Zeit   vom  16.  August  bis  18. 
September    1886    gegen    Zusicherung    eines 
Miethzinses   von  300  Fr.    Der  Miethvertrag 
wurde  am  Samstag   den   14.  August  abge- 
schloBsen  und  es  ist  in  demselben  bestimmt, 
daß  sich  der  Vermiether  verpflichte,  die  ver- 
mietheten  Lokalitäten  reinigen  zu  lassen  und 
vor  dem  Schaufenster  richtige  Rouleaux  zum 
Aufziehen   anzubringen.     An   den  Miethzins 
wurden  100  Fr.    zum  Voraus   bezahlt.    Am 
Montag  den  16.  August  reklamirte  der  Miether, 
daß  das  Rouleau   noch    nicht  angebracht  sei 
und   schrieb   am  Vormittag  des  17.  August, 
97«  Uhr,  daß  er,   weil  Adressat   (der  Ver- 
miether) seinen  vertraglichen  Verpflichtungen 
nicht  nachkomme,  auf  seine  Kosten  anderswo 
miethen  werde.   Er  erhielt  aber  am  gleichen 
Tage  die  Antwort,  es  werde  am  Vertrag  fest- 
gehalten und  auch  im  Falle  des  Nichtantrittes 
der   Miethe   Bezahlung    des    Miethzinsrestes 
von  200  Fr.  verlangt.    Das  Rouleau  sei  un- 
verzüglich    nach    Vertragsabschluß    bestellt 
worden,  habe  aber,  weil  der  15.  August  ein 
Sonntag  gewesen,    vor  dem  16.  Abends  mit 


dem  besten  Willen  nicht  erhältlich  gemacht 
werden  können,  jetzt  sei  es  fertig  und  wäre 
auch  vor  deni  Schaufenster  schon  angebracht 
worden,  wenn  es  nicht  zu  stark  geregnet 
hätte ;  dieses  Umstandes  halber  .  hätten  die 
Handwerker  die  Anbringung  verweigert,  so 
bald  es  aber  zu  regnen  auHiöre,  werde  die-  ' 
selbe  binnen  kürzester  Frist  bewerkstelligt 
werden.  Zweck  des  Rouleaux  sei,  den  Sonnen- 
schein abzuhalten  und  habe  somit  das  Fehlen 
desselben  keine  Bedeutung,  so  lange  es  regne. 
Der  Miether  beachtete  diese  Ausführungen 
nicht,  sondern  miethete  am  gleichen  17.  August 
ein  anderes  Lokal.  Am  18.  August  Mittags 
wurde  das  Rouleau  fertig  angeschlagen.  In 
dem  darauf  entstandenen  Prozeß  handelte  es 
sich  darum,  ob  der  Miether  trotz  seines  Nicht- 
einzuges  nicht  gleichwohl  den  Miethzinsrest 
von  200  Fr.  als  Schadenersatz  bezahlen  müsse. 
Er  bestritt  dieß  und  verlangte  im  Gegentheil 
Rückzahlung  der  bereits  bezahlten  100  Fr., 
weil  Gegner  in  ErfQllungsverzug  gerathen 
und  er  deßhalb  zum  Vertragsrücktritt  berech- 
tigt gewesen  sei.  Der  Anspruch  des  Ver- 
miethers  aurf  Bezahlimg  der  200  Frkn. 
wurde  gutgeheissen^  derjenige  des  JUiethere 
dagegen  auf  Rückvergütung  der  echon  ge- 
leisteten iOO  Fr.  abgewiesen. 

Gründe-. 

1.  Die  Frage,  ob  der  Beklagte  zum  Rück- 
tritt vom  Miethvertrage  berechtigt  gewesen 
sei,  ist  zu  verneinen.  Der  einzige  Mangel, 
welcher  nach  seinen  Ausführungen  dem  Mieth- 
lokale  zur  Zeit,  als  es  bezogen  werden  sollte, 
anhaftete,  war  das  vorläufige  Fehlen  eines 
Fensterrouleanx  zum  Schutze  gegen  die  Sonne. 
Nun  ist  zu  beachten,  daß  der  Miethvertrag 
das  Rouleau  nicht  als  vorhanden  bezeichnet, 
sondern  dessen  Anbringung  dem  Kläger  erst 
zur  Pflicht  macht.  Daraus  folgt,  daß  von 
einem  Mangel  nur  dann  die  Rede  sein  kann, 
wenn  der  Kläger  seiner  Vertragspflicht  zur 
Anbringung  des  Rouleaux  innerhalb  vernünfti- 
ger Frist  nicht  genügt  hat.  Da  der  15.  August, 
der  Tag  nach  dem  Vertragsabschluß,  ein 
Sonntag  war,  konnte  dem  Kläger  nicht  zu- 
gemuthet  werden,  für  die  Fertigstellung  der 
Arbeit  vor  dem  17.  August  Mittags  oder 
Abends  zu  sorgen.    Es  ist   durchaus  glaub- 
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haft,  wenn  derselbe  Tortragen  läßt,  eine  Fer- 
tigstellung des  Ronleaux  im  Laufe  des  16. 
August  sei  ein  Ding  der  Unmöglichkeit  ge- 
wesen, indessen  auch  angenommen,  es  wäre 
dem  nicht  so  und  es  sei  der  Kläger  in  der 
Erfüllung  seiner  yertraglichen  Verpflichtungen 
wirklich  läßig  gewesen,  so  berechtigte  dieß 
den  Beklagten  noch  keineswegs  zum  sqfar" 
tigen  Rücktritt  vom  Vertrage.  Nach  Art.  277 
und  122  des  O.-R.  war  er  in  diesem  Falle 
verpflichtet,  dem  Kläger  eine  angemessene 
Frist  zur  nachträglichen  Erfüllung  anzusetzen 
oder  ansetzen  zu  lassen.  Da  er  dieß  zugestan- 
denermaßen nicht  gethan,  hat  er  sich  des  Rech- 
tes zum  nachherigen  sofortigen  Rücktritt  vom 
Vertrage  begeben  und  bleibt  an  die  contrakt- 
liche  Vereinbarung  einfach  gebunden.  Frei- 
lich beruft  sich  nun  der  Beklagte  auf  Art. 
123  des  O.-R.  und  behauptet,  es  habe  sich 
in  concreto  um  eine  Leistung  auf  ganz  be- 
stimmte Zeit  gehandelt,  doch  ist  diese  Ein- 
wendung kaum  eine  ernstliche,  da  es  sich 
schon  nach  dem  Wortlaute  des  Vertrages  und 
noch  viel  mehr  nach  dessen  klarem  Sinn  hier 
nicht  um  ein  Fixgeschäft  handelte. 

2.  Ist  hiemach  der  Beklagte  ohne  Grund 
einseitig  vom  Vertrage  zurückgetreten,  so 
haftet  er  dem  Kläger  aus  dem  Titel  des  Ver- 
tragsbruches für  den  Schaden  und  dieser 
kommt  dem  eingeklagten  Miethzinsrest  von 
200  Fr.  gleich,  weil  nicht  behauptet  wird, 
daß  es  dem  Kläger  gelungen  sei,  die  frag- 
lichen Lokalitäten  innerhalb  der  im  Mieth- 
vertrag  genannten  Zeit  anderweitig  nutzbar 
zu  machen.  Die  Unbegründetheit  des  beklag- 
tischen Anspruches  auf  Rückvergütung  der 
bezahlten  100  Fr.  ergibt  sich  aus  dem  Ge- 
sagten von  selbst. 


Prozessnalisclies. 

Die  passive  Streitgenossenschaft  ist  als  vor- 
handen zu  betrachten,  sobald  die  eingeklagte 
Verpflichtung  den  mehreren  Beklagten  wütr 
der  Varanasetzung  der  Richtigkeit  der 
Klagebegrüridung  gemeinsam  zukommt. 
Subjective  Klagenhäufung.  Unzulassi^elt 
einer  theilweisen  materiellen  Entscbeidang, 
wenn  der  Richter  findet,  daß  die  mehreren 
Beklagten  nicht  gleichzeitig  in  Einem  Ver- 
fahren belangt  werden  können.  Auf  Gnrnd 
eines  Oomprommisses  der  Parteien  kann  nach 
zürcherischem  Prozeßrecht  ein  Streit  mckt 
direkt  an  die  zweite  Instanz  gebracht  werden. 
(Obergericht  Zürich,  Appellationskaromer. 
12.  Februar  1887.) 


Zwei  Brüder,  die  als  KoUectivgeflellschaller 
ein  gemeinsames  Geschäft  führen,  wurden  auf 
Grund  des  Art.  50  u.  folgd.  des  O.-R.  anf 
Schadenersatz  eventuell  Genugthuung  belangt, 
weil  sie  gemeinsam  und  im  Komplott  die 
unwahre  Thatsache,  es  habe  Kläger  in  ein 
Irrenhaus  gebracht  werden  müssen,  mit  dem 
Bewußtsein  ihrer  Falschheit,  also  dolos  und 
eventuell  fahrlässig  verbreitet  und  jenen  da- 
durch öconomisch  geschädigt,  eventuell  ihn 
in  seinen  persönlichen  Verhältnissen  ernstlich 
verletzt  haben.  Das  Bezirksgericht  führte  aos, 
daß  sich  ein  gemeinsames  complottartiges  Vor- 
gehen der  Beklagten  nicht  nachweisen  lasse 
und  daß,  weil  dieselben  für  einen  allfälligen 
Schaden  oder  eine  zu  sprechende  Genugtha- 
ungssumme  nur  unter  dieser  Voraussetzung 
solidarisch  verantwortlich  gemacht  werden 
könnten,  die  Frage  der  Solidarhaft  definitiv 
zu  verneinen,  im  Uebrigen  aber  die  Klage 
angebrachtermaßen  abzuweisen  sei,  weil  die 
beiden  Beklagten  Mangels  der  Voraussetzungen 
der  passiven  Streitgenossenschaft  und  der  zu- 
lässigen subjectiven  Klagenhäufung  nicht  in 
Einem  Verfahren  belangt  werden  können. 

Die  Appellationskammer  war  anderer  An- 
sicht. Sie  hob  das  bezirksgerichtlicfae  Urtheil 
auf  und  wies  den  Prozeß  mit  der  Anweisung 
zurück,  die  Sache  an  Hand  zu  behalten  und 
in  Einem  Urtheil  sowohl  über  die  Schold- 
pflicht  der  Beklagten  an  sich  als  evelituell  Ober 
die  Frage  der  Solidarhaft  zu  entscheiden. 
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Gründe: 
1.  Die  erste  Instanz  fQhrt  aus,  daß  in  con- 
creto weder  von  einer  passiven  Stroitgenossen- 
schaft  im  Sinne  des  §  240  des  Rechtspflege- 
gesetzes noch  Ton   einer  sulässigen  subjec- 
tiven  Ekgenhäufong  im  Sinne  des  §  243  des 
nämlichen  Gesetzes  gesprochen  werden  könne. 
Dieser  SchluC  war  nun  aber   sicherlich  bloß 
geeignet,   die  Abweisung  der  Klage   ange- 
brachtermaaaen  zu  rechtfertigen  und  es  kann 
deßhalb  nicht  gebilligt  werden,  wenn  das  Be- 
zirksgericht   gleichwohl   insofern   einen   ma- 
teriellen Entscheid   gegeben   hat,   als  es  die 
Frage  der  solidaren  Haftbarkeit  der  Beklag- 
ten definitiv  und  zwar  in  verneinendem  Sinne 
entschied.  Wo  es  sich,  wie  hier,  objectiv  nur 
um  Ein  Elagebegehren  handelt,  ist  der  Schluß,, 
daß  die  mehreren  Beklagten  nicht  gleichzeitig 
in  Einem  Yer&hren  belangt  werden  können, 
nicht   theilbar,   sondern   entweder   bezüglich 
des  ganzen  Klagebegehrens  richtig  oder  dann 
unrichtig.  Das  Zutreffende  dieser  Ausführung 
zeigt  sich   denn   auch   hier   deutiich  genug 
darin,  daß  der  theilweise  definitive  Entscheid 
des  Bezirksgerichtes  ein  rein  hypothetischer 
ist,  der  dann  keinerlei   praktische  Bedeutung 
bat,   wenn  man    schließlich  finden  sollte,   es 
sei  keiner   der  beiden   Beklagten   oder  nur 
der  eine  oder  andere  etwas  schuldig.   Solche 
Kurio8itatsent«cheide  sollen  die  Gerichte  nicht 
geben  und  ebenso  unzulässig  ist  es,  nur  über 
einen   Theil   einer   Klage,    namentlich   aber 
über  einen  bloß   eventuell  in  Betracht  kom- 
menden materiell  zu  entscheiden,  weil  unser 
Prozeßrecht,  abgesehen  vom  Yorurtheil,  kein 
Theilurtheil  kennt. 

2.  Aus  dem  Gesagten  folgt,  daß  wenn  mit 
der  ersten  Instanz  anzunehmen  wäre,  es  liegen 
weder  die  Voraussetzungen  einer  passiven 
Streitgenossenschaft  noch  diejenigen  einer  zu- 
Hlssigen  subjectiven  Klagenhäufung  vor,  die 
Klage  nicht  nur  theilweise,  sondern  in  ihrem 
ganzen  Umfange  angebrachtermaasen  abge- 
wiesen und  der  theilweise  definitive  Entscheid 
cassirt  werden  müßte.  Dieser  ist  aber  auch 
dann  zu  cassiren,  wenn  der  zweitinstanzliche 
Richter  die  ^angung  der  Beklagten  in  Einem 
Yer&hren  für  zulässig  erkärt,  denn  auch  dann 
liegt  darin  ein  unzulässiges  Theilurtheü.  Die 
Frage  der  Solidarhaft  kann  nur  gleichzeitig 


mit   der  Frage   der  Sohuldf^cht  überhaupt 
entschieden  werden. 

3.  Die  Frage  nun,  ob  die  Belangung  der 
Beklagten  auf  Bezahlung  der  eingeklagten 
3500  Fr.  in  Einem  Verfahren  zulässig  sei, 
muß  im  Gegensatz  zur  erstinstanzlichen  Auf- 
£Eissung  bejaht  werden.  Der  Kläger  klagt 
gegenüber  den  beiden  Beklagten  ein  und  die- 
selbe Leistung  ein  und  stützt  den  Anspruch 
darauf,  daß  dieselben  gemeinsam  und  im 
Komplott  die  unwahre  Thatsache,  er  habe 
ins  Irrenhaus  versetzt  werden  müssen,  mit 
dem  Bewußtsein  der  Falschheit,  also  dolos 
verbreitet  und  ihm  dadurch  einen  Vermogens- 
schaden  im  eingeklagten  Betrag  zugefügt, 
eventuell  ihn  in  seinen  persönlichen  Verhält- 
nissen emstiich  verletzt  haben  und  deßwegen 
zur  Praestirung^  einer  Genugthuungssumme  in 
Geld  verpflichtet  seien.  Die  Richtigkeit  dieser 
Klagebegründung  vorausgesetzt,  folgt  aus  der- 
selben nicht  nur  das  Bestehen  der  Schuld- 
pflicht in  der  Person  beider  Beklagten,  son- 
dern sicherlich  auch,  daß  ihnen  dieselbe  ge- 
meinsam zukommt  und  ist  somit  in  diesem 
Falle  eine  derjenigen  Voraussetzungen  ge- 
geben, an  deren  Vorhandensein  der  §  240 
des  Rechtspflegegesetzes  unter  Anderm  die 
passive  Streitgenossenschaft  knüpft,  dieß  ge- 
nügt aber  vollständig,  um  die  letztere  anzu- 
nehmen. Entscheidend  ist  eben  nur,  ob  die 
gegen  mehrere  Beklagte  eingeklagte  Ver- 
pflichtung denselben  unter  der  Vcrcaia- 
Setzung  der  Richtigkeü  der  Ktagebegrän" 
düng  gemeinsam  zukommt  und  es  geht  abso- 
lut nicht  an,  daß  der  Richter  bei  Prüfung 
der  Frage  nach  dem  Vorhandensein  der  Re- 
quisite einer  passiven  Streitgenossenschaft  oder 
zulässigen  subjectiven  Klagenhäufung  Unter- 
suchungen über  die  materielle  Richtigkeit 
des  Klagefundamentes  anstelle.  Indem  der 
erstinstanzliche  Richter  das  gethan  hat,  ist 
er  auf  Abwege  und  namentlich  zu  dem  in- 
teressanten Entscheid  gelangt,  eine  einzelne 
Frage  definitiv  und  materiell  zu  entscheiden, 
obgleich  er  auf  den  Anspruch  selbst  nicht 
eintrat.  Ob  die  eingeklagte  Verpflichtung  den 
Beklagten  auch  dann  gemeinsam  zukommt, 
wenn  sie  nicht  komplottartig  vorgegangen 
sind,  ihre  Handlungen  nicht  auf  einen  gemein- 
samen Willen   zurückgeftlhrt  werden  können 
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und  eventuell,  ob  sie  selbst  dann  noch  soli- 
dariBch  einzustehen  hätten,  wenn  überhaupt 
kein  Dolus,  sondern  nur  Fahrlässigkeit  ange- 
nommen werden  könnte,  sind  Fragen,  die 
nach  dem  Gestagten  nicht  weiter  zu  unter- 
suchen sind.  Es  kntin  davon  um  so  eher  Um- 
gang genommen  werden,  als  wenn  dieselben 
auch  verneint  werden  wollten,  doch  selbst  in 
diesen  Fällen  zum  AUermindesten  gesagt  wer- 
den müßte,  daC  die  gegen  beide  Beklagten 
eingeklai^en  Ansprüche  gleichartige  seien, 
die  sich  im  Weaeniliahen  auf  die  gleichen 
Tbatsachen  und  Beehtsgründe  stützen,  also 
die  Voraussetzungen  der  Bubjectiyen  Klagen- 
huiifuug  zutreffen,  denn  unterstellt  auch,  es 
habe  jeder  der  Beklagten  die  fragliche  un- 
wahre Thatsacho  für  sich  allein  und  ohne 
Wissen  und  Willen  des  Andern  verbreitet, 
80  bleibt  doch  bei  Beiden  die  Klagethatsache 
gemeinsam,  dal»  sie  das  nämliche^  angeblich 
»ehaden bringende  Gerticht  erzengt  haben  und 
eljenso  ist  der  Heebtsgrund  bei  Beiden  der 
gleiche,  nämlich  derjenige  der  unerlaubten 
Handlung. 

4,  Nach  dem  Gesagten  muß  das  erstinstanz- 
liche Urtheil  aufgehoben  und  der  Prozeß  an 
das  Bezirksgericht  zurückgewiesen  werden,  mit 
dem  Auftrag,  die  KUige  gegen  beide  Beklagte 
in  Eiuem  Verfahren  zu  behandeln^  d.  h.  auf 
das  Materielle  einzutreten  und  in  der  Sache 
selbst^  sei  es  sofort  oder  erst  nach  durchge- 
führtem Beweiaverfahren,  was  wohl  richtiger 
sein  dürfte,  ein  Urtheil  auszufallen.  Zwar 
hat  der  Klüger  den  Antrag  gestellt,  es  mochte 
der  Prozeß  hierorts  an  Hand  behalten  und 
sei  e»  sofort  oder  nach  durchgeführtem  Be- 
weisverfahren mit  Umgehung  der  ersten  In- 
stanz materiell  entschieden  werden  und  auch 
die  Beklagten  haben  sich  für  den  nun  einge- 
tretenen Fall,  daß  die  Behandlung  der  Kiigen 
in  Einem  Verfahren  als  zulässig  erklärt  werde, 
mit  der  aofortigen  hierseitigen  materiellen  Be- 
handlung einverstanden  erklärt.  Sie  thaten 
das  sogar  in  der  Form  einer  Anschlußappel- 
iation,  was  aber  natürlich  irrthümlich  ist, 
weil  eine  Beschwerde  darüber,  daß  das  Be- 
zirksgericht die  Klage  nicht  materiell  ver- 
worfen hat,  keinen  Sinn  hat,  wenn  gleich- 
zeltig  daran  festgehalten  wird,  daß  dasselbe 
mit  Kecht  nicht  auf  das  Jiaterielle  eingetreten 


sei.  Es  konnte  sich  vielmehr  auf  Seite  der 
Beklagten  wie  des  Klägers  nur  um  das  von 
der  Appellation  unabhängige  Gesuch  hier- 
seitigen materiellen  Eintretens  handeln.  Dem- 
selben kann  jedoch  keine  Folge  gegeben  wer- 
den, weil  ein  materieller  erstinstanzticher 
Entscheid  gar  nicht  vorliegt,  die  Anhandbe- 
haltung  der  Sache  deßhalb  lediglich  auf  einem 
Compromiß  der  Parteien  beruhen  würde,  auf 
Grund  eines  solchen  aber  nach  zürcherischem 
Prozeßrecht  ein  Streit  nicht  direkt  an  die 
zweite  Instanz  gebracht  werden  kann. 


Anderweitige  Auszüge 

aus  Urtheilen  der  Appellationskammer 
des  Bürcherischen  Obergerichtes. 


I. 
Uebemahme  der  väterlichen  Liegensehßf- 
ten  durch  den  Sohn.  (Vorzugsrecht  des 
§  1895  des  P.-R.  G.-B.)  Streit  über  die 
Frage,  aufweichen  Zeitpunkt  dieselbe  an- 
zusetzen sei  (§  2013  des  P.-R.  G.-B.). 


Bei  der  erbrechtlichen  Auseinandersetzung 
über  einen.  Einem  Sohn  und  mehreren  Töch- 
tern angefallenen  Nachlaß  hatte  sich  die  Er- 
klärung des  erstem,  die  im  Nachlasse  befind- 
lichen Liegenschaften  zu  übemehmeo,  einige 
Zeit  verzögert  und  es  erhob  sich  in  Folge 
dessen  die  Streitfrage,  auf  welchen  Zeitpunkt 
die  Uebemahme  festzusetzen  sei,  ob,  wie  die 
klagende  Tochter  verlangtof  auf  den  Todes- 
tag des  Erblassers  oder,  wie  der  beklagte 
Sohn  beanspmchte,  auf  den  Tag  der  vorzu- 
nehmenden kanzleiischen  Fertigung  der  Liegen- 
schaften. Das  Bezirksgericht  hat  die  Streit- 
frage in  ersterm  Sinn  beantwortet  und  die 
Appellationskammer  hat  den  Entscheid  be- 
stätigt mit  folgender  Begründung: 

Die  Beschwerde  des  Beklagten  ist  im  Prin- 
zip gutzuheißen.  Denn,  da  durch  den  Erb- 
schaflsübergang  die  sämmtlichen  Erben  nach 
Yerhältniß  ihrer  Erbtheile  Mi|[^igenthujn  an 
den  Erbschaftssachen  erwerben,  sind  im  vor- 
liegenden Fall  auch  die  Liegenschaften  zu- 
nächst  in  das  Miteigenthum  der  Schwestern 


des  Beklagten  und  des  letztern  selbst  gelangt 
und  sind  sie  alle  in  demselben  Yerhältniß  an 
den  Ertragnissen  wie  an  den  Lasten  (Ver- 
zinsung der  grundversicherton  Schuld,  Kosten 
der  3earbeitung  des  Gewerbes  u.  s.  w.)  be- 
theiligt für  die  Zeit  seit  dem  Tode  des  Erb- 
lassers bis  zur  Uebemahme  der  Liegenschaf- 
ten durch  den  Beklagten. 

Es  *  hatte  dieser  Satz  strenge  genommen 
zur  Folge,  daß  eine  diesen  Zeitraum  um- 
fassende Ausrechnung  über  die  Ertragnisse 
und  die  Lasten  vorgenommen  werden  mQßte, 
es  kann  indessen  im  vorliegenden  Falle  da- 
von abgesehen  werden.  Der  Beklagte  hat 
sich  seit  dem  Tode  seines  Vaters  unbe- 
strittenermaßen auf  dem  Gewerbe  aufgehalten 
und  ist  demselben  vorgestanden.  Die  Früchte 
desselben  hat  er  bezogen.  Daß  davon  auch 
etwas  den  beiden  verheirateten  Schwestern 
zugekommen  sei,  wird  nicht  einmal  behauptet. 
Neben  dem  Beklagten  und  seiner  Familie  hat 
allerdings  auch  die  Mutter  und  die  unver- 
heiratete Schwester  Marie  auf  dem  Heim- 
wesen gelebt,  allein  das,  was  sie  daraus  be- 
zogen, darf  als  aufgewogen  angesehen  werden 
durch  die  Mithülfe  derselben  bei  der  Besor- 
gung des  Gewerbes.  Berücksichtigt  man  über- 
dem,  daß  die  grundversicherten  Schulden 
(Fr.  10,000  zu  Gunsten  der  Kantonalbank) 
kaum  7»  des  Werthes  der  sammtlichen  Liegen- 
schaften ausmachen,  so  erscheint  es  ange- 
messen, in  Uebereinstimmung  mit  der  ersten 
Instanz,  den  Beklagten  zu  verpflichten,  die 
auf  dem  Gewerbe  ruhenden  Lasten  vom 
Todestage  des  Erblassers  an  zu  tragen.  Da- 
mit erledigt  sich  dann  auch  das  Begehren 
des  Beklagten  um  Zusprechung  einer  Lohn- 
forderung fßr  die  Besorgung  des  Heimwesens 
in  der  erwähnten  Zeit  durch  ihn  und  seine 
Ehefrau.    (29.  Jenner.) 


n. 

l>ie  Versammlung  der  Rebbergbesitzer  als 
PöUaeibehörde. 


Rebenbesitzer  sind  berechtigt,  nach  Vor- 
schrift von  §  4  des  Gesetzes  betreffend  die 
Flurpolizei,  über  den  Beginn  der  Weinlese 
Beschluß   zu   fossen   und   das  Betreten  der 


Bebberge  zu  verbieten  unter  Androhung  von 
Polizeibuße,  und  wenn  sie  von  dieser  Befug« 
niß  Gebrauch  machen,  so  sind  sie  als  com- 
potente  Behörde  im  Sinne  des  §  1040  des 
Rechtspflegegesetzes  zu  betrachten  und  dem- 
gemäß ist  ein  Zuwiderhandeln  gegen  jenes 
Verbot  als  Polizeiübertretung  zu  behandeln. 
Das  fragliche  Rebenverbot  verstößt  femer 
nicht  gegen  den  durch  die  Bundes-  und  kan- 
tonale Verfassung  gewährleisteten  Grundsatz 
der  Gewerbefreiheit;  die  Auslegung  des  Art. 
31  der  Bundesverfassung  ist  immer  dahin  ge- 
gangen, es  seien  polizeiliche  Beschrankungen 
der  Gewerbefreibeit,  welche  aus  Gründen  des 
öffentlichen  Wohls  abgeleitet  sind,  vorbe- 
halten. Als  eine  solche  polizeiliche  Vorschrift^ 
welche  das  öffentliche  Wohl  erfordert  und 
dem  Grundsatz  der  Gewerbefreiheit  keinen 
Abbruch  thut,  stellt  sich  der  citirte  §  4  dar, 
auf  Grund  dessen  Maßnahmen  zum  Schutze 
des  landwirthschafüichen  Grundeigenthums 
und  seiner  Erzeugnisse  beschlossen  werden 
können.    (Januar  1887.) 


m. 

Schriftliche  Farm  als  Er/ordemiss  der 
VertragsgUltigkeit. 


Der  Verkaufer  eines  Heimwesens  belangte 
seinen  Käufer  auf  Bezahlung  des  Vorerlöses, 
den  dieser  anläßlich  des  Wiederverkaufs  jenes 
Heimwesens  gemacht  haben  soll,  wurde  aber 
abgewiesen,  weil,  wenn  man  auch  den  erat- 
instanzlich  dafOr  abgenommenen  Zeugenbe- 
weis, daß  Beklagter  dem  Kläger  beim  An- 
kauf jenes  Heimwesens  die  Ueberlaßung  eines 
allföllig  beim  Wiederverkauf  zu  erzielenden 
Vorerlöses  wirklich  venprochen  habe,  —  als 
geftihrt  betrachten  wollte,  dieser  Vereinbarung 
Mangels  ihrer  schriftlichen  Beurkundung  keine 
Gültigkeit  zukomme.  Man  kann  nämlich,  — 
wird  in  den  bezüglichen  Erwägungen  ausge- 
führt, —  diesen  Vertrag  nur  entweder  als 
ein  Schenkungsvenprechen  oder  dann  als  eine 
zum  Kaufvertrag  selbst  gehörende  Bestim- 
mung, speziell  als  bedingte  Zusicherung  eines 
weitem  Kaufpreises  im  Umfange  des  zu  er- 
zielenden Voreriöses  auffassen,  in  beiden 
Fällen  aber  war  die  Beobachtung  der  schrift'* 
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liehen  Form  nothweiidig.  (Art.  10  des  schw. 
O.-R.  und  §§  912,  1386  und  1091  des  P.-R 
G.-B.)  Zwar  ist  auch  bezQgUch  des  Kaufes 
des  Heimweseus  die  Vereinbarung  der  Parteien 
nicht  in  Schrift  veriafit  worden,  allein  die- 
selben haben  den  Kauf  sofort  notarialisch 
fertigen  lassen  und  es  hätte  daher  die  gegen- 
wärtig streitige  Verabredung  entweder  eben- 
fidls  ans  KotariatsprotokoU  genommen  oder 
darüber  noch  eine  schriftliche  Urkunde  ausge- 
stellt werden  sollen.    (8.  Februar  1887.) 


IV. 

Bei  coniocarrenlähnlichem  GeachUfUver- 

kehr  ist  mir  eine  Klage  antf  Leietwig  des 

jeweiligen  Saldos  !uUässig. 

Ein  Restaurateur  stand  mit  einem  Wein- 
händler in  mehrjährigem  Geschäftsverkehr, 
der  darin  bestand,  daß  letzterer  dem  erstem 
Weine  lieferte  und  dafür,  jedoch  nur  in  un- 
regehnaCigen  Zwischenräumen  und  ohne  Be- 
zugnahme auf  einzelne  specielle  Lieferungen, 
meistens  in  der  Form  von  Accepteinlftsungen, 
Zahlungen  erhielt.  Nach  Schluß  des  Verkehrs 
trat  der  Weinhändler  mit  einer  Klage  auf, 
vermittelst  welcher  er  wenigstens  anfänglich 
einfach  einzelne  und  zudem  noch  ziemlich 
weit  zurückliegende  Posten  aus  dem  Gesammt- 
verkehr  herausgriff  und  deren  Betrag  mit  der 
Behauptung,  daß  solcher  noch  nicht  bezahlt 
worden  sei,  einklagte.  Dieses  Vorgehen  wurde 
jedoch  auf  die  Einwendung  des  Beklagten 
hin  als  unzulässig  erklärt  und  ausgeführt,  daß 
Kläger  den  eingeklagten  Betrag  nur  als  Schluß- 
saldo des  ganzen  Verkehrs  geltend  machen 
könne,  demnach  einen  den  Gesammtverkehr 
umfassenden  Buchauszug  vorlegen  und  an 
Hand  desselben  zeigen  müsse,  daß  ihm  der 
geforderte  Betrag  als  Abrechnungsresultat 
noch  zukomme.     (19.  Februar.) 


Die  rechtliche  Bedeutung  eitles  Kassabuch- 

Eintrages  durch  den  Verwalter  eifies 

öffentlicßken  Gutes. 

Eine  Schulgutsverwaltung  klagte  gegenüber 
den  Erben   des  verstorbenen  Gutsverwalters 


die  Bexahlung  derjenigen  Sonune  ein,  welch« 
sich  nach  einer  auf  den  Amtsanatritt  gestell- 
ten Rechnung  als  Bestschuld  des  Erblassen 
ergab.  Die  Beklagten  bestritten  das  Besiebee 
einer  Schuld  aus  der  Verwaltung  des  letzten 
und  begründeten  diese  Bestreitung  hanptncb- 
lieh  damit,  daß  ihr  Bechtsvorfabr  den  Betrag, 
den  sein  Amtsvorganger  anläßlich  seines  Amt»- 
rficktrittes  dem  Schulgut  schuldig  Terblieben 
sei  und  der  sich  auf  2822  Fr.  02  Rp.  beüef; 
von  demselben  nie  erhalten  habe.  Da  indeß 
der  Erblasser  der  Beklagten  bei  seinem  Amts- 
antritt in  das  Cassabuch  der  Scbulgatsver> 
waltung  eigenhändig  eingetragen  hatte:  ,pAn 
Cassabestand  resp.  GeldabUtferung  von  R 
N.-G.  (Name  seines  Amtsvorgängers)  2322  Ft. 
02  Rp.^  so  hat  das  Gericht  die  Klagebestrei- 
tung in  diesem  Hauptpunkte  zurückgewiesen, 
davon  ausgehend,  daß  dem  genannten  Ein- 
trag in  das  eigene  Kassabuch  der  Klägerin 
dieser  gegenüber  der  Charakter  einer  rer- 
tretglichen  Anericennung  des  Emi&nges  jener 
Summe  zukomme  und  daran  sowohl  der  Erb- 
lasser als  seine  Erben  gebunden  seien,  anch 
wenn  der  fragliche  Betrag  in  Wirklichkeit 
nicht  eingegangen  wäre.  Im  letztem  Falle 
habe  der  Erblasser  der  Beklagten  die  Schuld 
des  frühem  Verwalters  gegenüber  der  Ge- 
meinde auf  sich  genommen  und  können  seine 
Erben  die  Bezahlung  derselben  verlangen. 
(19.  Februar.) 

VI, 
Schenkung  von  Sparhtften. 
• 
Ein  Erblasser  hatte  vom  October  1878  bis 
ungefähr  um  die  gleiche  Zeit  des  Jahres  1882 
successive  13  verschiedene  Sparheile  auf  die 
Zürcher  Kantonalbank  erworben,  die  theils 
auf  den  Kamen  seiner  zweiten  Ehefrau,  tfaeils 
auf  die  verschiedenen  Namen  der  drei  Kinder 
zweiter  Ehe  (2  von  denselben  führen  je  3  Na- 
men), dann  aber  auch  auf  Namen  lauteten, 
welche  in  der  Familie  des  Erbhiisers  nicht  vor- 
kommen, die  aber  in  den  Sparheften  dennoch 
als  solche  von  Kindern  des  letztem  bezeichnet 
werden.  Der  Bestand  dieser  Hefte  war  ein  stetig 
wechselnder,  indem  der  Erblasser  ans  aDen 
periodische  Rückzüge  und  heinach  wieder 
Einlagen   machte,   im  Januar  und   Februar 


dö 


1885  liquidirte  er  dann  aber  alte  auf  einmal 
und  legte  erat  am  12.  März  gl.  Jb.  vier  neue 
Hefte  an,  lautend  auf  die  Kamen  seiner  Frau 
und  der  drei  Kinder  zweiter  Ehe.  Die  erste 
Einlage  in  jedes  dieser  neuen  Hefte  betrug 
50  Frkn«,  am  13,  April  erfolgte  aber  eine 
zweite  von  je-'  1000  Fr.  Am  26.  Mai  1885 
verstarb  der  ^Erblasser  und  in  dem  darauf 
zwischen  den  Kindern  erster  Ehe  einer-  und 
ihrer  Stiefmutter  sowie  den  Kindern  zweiter 
Ehe  anderseits  entstandenen  Erbschaftsprozeß 
war  nun  auch  die  Frage  streitig,  ob  nicht 
die  drei  auf  die  Namen  der  zweiten  Beklag- 
ten (Kinder  zweiter  Ehe)  lautenden  Sparhefte 
von  je  1050  Frkn.  von  denselben  aus  dem 
Titel  der  Schenkung  angesprochen  werden 
können.  (Das  auf  die  Wittwe  lautende  Heft 
wurde  wenigstens  in  diesem  Prozeß  nicht  in 
die  Erbsmasse  verlangt.)  Im  Gegensatz  zum 
erstinstanzlichen  Richter  gelangte  die  Appella- 
tionskammer zur  Verneinung  der  Frage,  in- 
dem sie  im  Wesentlichen  ausführte: 

1.  Angenommen  auch,  es  rühre  das  Geld 
zu  den  Einlagen  der  drei  im  Streite  liegen- 
den Sparkassahefte  von  je  1050  Fr.  wirklich, 
—  wie  die  Beklagten  behaupten,  —  aus  der 
im  Februar  1885  erfolgten  Liquidation  der 
13  alten  Sparhefte  her,  so  muß  es  dennoch 
als  aus  dem  Yemmgen  des  Erblassers  kom- 
mendes Geld  erklärt  werden,  weil  sich  der 
ganze  frühere  Sparkassaverkehr  vom  Oktober 
1878  bis  Februar  1885  einfach  als  ein  Conto- 
correntverkehr  des  Erblassers  mit  der  Spar- 
kasse darstellt,  bei  dem  nur  deßwegen  die 
Namen  von  Familienangehörigen  herbeige- 
zogen wurden,  weil  es  nicht  möglich  war, 
die  Gesammtsumme  beim  nämlichen  Institute 
auf  ein  einziges  Heft  anzulegen  und  bei  dem 
die  Absicht  zu  schenken  überall  nicht  oder 
doch  nicht  in  dem  Sinne  obgewaltet  hat,  daß 
sich  der  Erblasser  der  fraglichen  Beträge  in 
sofort  wirksam  werdender,  einer  completen 
Veräußerung  gleichkommender  Weise  hätte 
entäußern  wollen  und  weil  unter  diesen  Um- 
ständen keine  Rede  davon  sein  kann,  daß 
schon  die  in  diesen  Sparheften  documentirt 
gewesenen  Guthaben  auf  Grund  vollzogener 
Schenkungen  unter  Lebenden  den  Beklagten 
gehört  hätten. 

2.  Davon  ausgegangen,   muß  so  lange  an- 


genommen  werden,  daß  die  Heflie  von  je  1050 
resp.  die  darin  representirten  Guthaben  dem 
Erblasser  selbst  zugestanden  haben,  als  nicht 
bewiesen  ist,  daß  er  sich  jener  Beträge  schon 
durch  deren  Anlage  allein  ein  und  für  alle 
Mal  zu  Gunsten  seiner  Kinder  entäußern 
wollte.  Dazu  genügt  indeß  nicht  die  allge- 
meine Absicht,  die  fraglichen  Guthaben  den 
Kindern  überhaupt  zukommen  zu  lassen,  son- 
dern es  ist  ein  auf  sofortiges  Wirksam- 
werden der  Vermögensveräußerung  gerichte- 
ter Wille ,  nothwendig,  indem  nur  dann  von 
einer  in  Vollzug  gesetzten  Schenkung  ge- 
sprochen werden  kann.  Dafür,  daß  ein  so 
gearteter  Schenkungswille  vorgelegen  habe, 
wird  nun  aber  lediglich  auf  die  Tfiatsache 
abgestellt,  daß  die  fraglichen  Einlagen  auf  die 
Namen  der  beklagten  Kinder  gemacht  worden 
sibd,  allein  nach  constanter  Praxis  genügt 
dieser  Umstand  nicht  zum  Beweise  dafür, 
daß  das  Rechtsgeschäft  mit  der  Sparkasse  für 
jene  Personen,  auf  deren  Namen  die  Spar- 
kassahefte ausgestellt  wurden,  abgeschlossen 
worden  sei,  sondern  es  bedarf  dazu  entweder 
der  Uebergabe  der  Hefte  an  die  letztem  oder 
sonst  einer  besondern  Documentirung  des 
Willens,  daß  sich  der  Einleger  der  betreffen- 
den Beträge  wirklich  sofort  entäußern  wolle. 
Ohne  dieß  kann  etwas  Weiteres  als  das  In« 
aussichtnehmen  einer  Schenkung  nicht  als 
festgestellt  betrachtet  werden  (siehe  Ullmer, 
Commentar  zu  §  142  des  P.-R.  G.-B.  Nr.  230 
und  zu  §  144  Nr.  238,  sowie  Handelsrecht- 
liche Entscheidungen  Bd.  U  pag.  412).  Im 
vorliegenden  Falle  kann  um  so  weniger  weiter 
gegangen  werden,  als  der  frühere  Sparkassa- 
verkehr des  Erblassers  einen  schlagenden  be- 
weis dafür  bildet,  daß  er  die  bloße  Anlage 
von  Sparheften  auf  den  Namen  von  Frau  und 
Kindern  überall  nicht  als  eine  perfecte,  das 
Dispositionsrecht  zu  '  seinen  Gunsten  aus- 
schließende Vermögensveräußerung  angesehen 
hat  und  in  üebereinstimmuiig  damit  denn  auch 
noch  besondere  Momente  für  die  Annahme 
vorliegen,  daß  es  sich  bei  Anlage  der  streiti- 
gen Hefte  gerade  wie  früher  nur  um  die  Er- 
öffnung und  Unteriiaitung  eines  neuen  Conto- 
correntverkehrs  des  Erblassers  mit  der  Bank 
gehandelt  hat.    (19.  Februar.)^ 
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Band  I   6  Fr.    Band  11,  1.  Hftlfte  7  Fr.  60  Cts. 

Es  ist  dies  das  erste  Werk,  welches  ein  vollständiges  Bild  des  neuen  shweizerischen 
Verkehrsrechts  in  zusammenhängender  Gedankenfolge  gibt  und  die  Reflexionen,  welche 
den  Gesetzgeber  geleitet  haben,  nachweist. 

Dasselbe  ist  nicht  nur  für  Juristen  geschrieben,  sondern  für  alle,  welche  ein  Be- 
dürfhiß haben,  in  den  Geist  des  Verkehrsrechts  einiudringen  und  dadurch  ein 
Verstandniß  für  die  Rechtsprechung  zu  gewinnen. 

Druck  von  E.  Epprecht  in  Affoltem  a.  A-by^OOglc 
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Inserate  t  Frei«  pro  g«apslten«  Patitaell«  so  Cta.     Dieselben  werden  entgegenganonmen  T«n  allen  ▲mioneenbureaaz  nnd  direkt  ron 

den  Verlegern  Orell  Fflsali  A  Comp,  in  Zovioli. 

INHALT:  1.  Urtheil  der  Appellationskammer  des  zürcherischen  Obergetivhtes  vom 
15.  März  1887  i.  S.  Knapp  ca.  Bremer  Versicherangs bank  betr.  Eorderung  aas  Lebensver- 
sicherungsvertrag nebst  Anmerkung  der  Redaction.  —  2.  Aoszng  ans  einem  Urtheil  des  Be- 
zirksgerichtes Zürich  vom  2.  Februar  1887  i.  S.  Branner  ca.  Gaissert  betr.  Retentionsrecht 
Hebst  Anmerkung  der  Redaction.  • 


Urtheü 

der 

^ppellatioaskammer  des  zürcberisclua 
§hefgeriGbtes 

vom  15.  März  1887 
in  Sachen 
der  Wittwe  Anna  Knapp  geb.  Eigenlheevy 
Mühlegasse  Nro.  23  in   Zürich,   Klägerin 
und  Appellantin, 

gegen 
die   Bremer   Vermcherungsbank,  Beklagte 
und  Appellatin^ 

betreffend 
Forderung  aus  Lebensversicherungsvertrag. 

Einrede  der  Yerwirkung  des  Anspruches 
auf  die  Versicherungssumme  wegen  Täusch- 
ung des  Versicherers  durch  den  Versicherten 
beim  Vertragsabschluß. 

Streitfrage: 
Ist  die  Beklagte  verpflichtet,  der  Klägerin 
die  VetBicherungssumme  von  Fr.  6000  sammt 
Zins  vom  21.  Mai  1886  an  zu  bezahlen? 

ThatsäcMtches: 
A.    Der  am    17.   Oktober   1839    gebome 
Ehemann  der  Klägerin,  Franz  Joseph  Knapp, 


Bandagist,  kam  im  Jahre  1872  nach  Zürich, 
heiratete  anno  1873  und  ließ  sich  im  Jahre 
1875  bei  der  Stuttgarter  Lebensversicherungs- 
gesellschaft zum  ersten  Mal  für  -8000  Frkn. 
versichern.  Im  Jahre  1883  schloß  er  ferner 
mit  der  französischen  Gesellschaft  „Phoenix^ 
einen  Lebensversicherungsvertrag  für  5000 
Fr.  ab  und  stellte  im  Oktober  1884  bei  der 
nämlichen  Gesellschaft  einen  Antrag  auf 
Nachversicherung  im  Betrage  von  weitern 
6000  Fr.,  dieser  wurde  indeß  auf  Ghnnd  eines 
Zeugnisses  des  Anstaltsarztes,  dahin  gehend, 
daß  in  diesem  Momente  die  Organe  des 
Proponenten  wahrscheinlich  in  Folge  einer 
Ueberarbeitung  nicht  die  nöthige  Solidität 
und  Kraft  haben,  um  die  Verdoppelung  des 
Versicherungscapitals  vom  letzten  Jahre  em- 
pfehlen zu  können,  —  vom  Verwaltuiigsi^th 
des  Phoenix  abgelehnt.  Nach  der  Behaup- 
tung der  Klägerin  hätte  Knapp  keine  dieser 
Versicherungen  gesucht,  sondern  wäre  durch 
wiederholte  Zureden  der  Unteragenten  zu 
den  bezüglichen  Antragstellungen  veranlaßt 
worden. 

B.  Am  20.  August  1885  stellte  Knapp  bei 
der  Beklagten  (der  Bremer  Lebensversiche- 
rungsbank) einen  weitem  Versicherungsan- 
trag im  Betrage  von  6000  Fr.  Im  Eingang 
desselben    ist    gesagt:     „Die   naohstehenden 
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t^ragen  hat  diejenige  PersoD,  deren  Leben 
versichert  werden  soll,  gewissenhaft,  yoII- 
standig,  ausführlich  und  schriftlich  auf  die- 
sem Formular  zu  beantworten  und  am  Schlüsse 
eigenhändig  zu  unterschreiben/  Dann  folgen 
die  Fragen,  von  denen  nachfolgende  mit  den 
beigefugten  Antworten  hervorzuheben  sind: 

6  b.  Leiden  Sie  oder  litten  Sie  öfter,  spe- 
ziell in  den  letzten  Jahren  oder  in  letzter 
Zeit  an  Husten  oder  Heiserkeit? 

Antwort:  An  leichtem  Husten  im  Früh- 
jahr und  Rheumatismus. 

6d.  Leiden  Sie  oder  haben  Sie  gelitten 
an  Herzklopfen,  Herzkrankheit,  Leberleiden, 
Magenbeschwerden ,  Wassersucht ,  Fisteln, 
Gicht,  Rheumatismus,  namentlich  Gelenk' 
rhei$mali.HmuSj  Lähmung  der  Glieder  und 
in  welchen  Jahren? 

Antwort :    Nein. 

fl  h.  Wann  sind  Sie  zum  letzten  Mal  krank 
gewesen  ? 

Antwort:    Im  Frühjahr. 

Worin  bestand  die  letzte  Krankheit? 

AfUwort:  Im  Frill^jahr  an  Rheuma- 
tismius, 

Haben  Sie  bei  der  erwähnten  letzten  Krank- 
heit einen  Arzt  um  Rath  befragt  und  welcher 
war  es,  behandelte  er  Sie  lange  Zeit? 

Antwort:    Dr.  Werner. 

61.  Wer  ist  oder  war  Ihr  Hausarzt  oder 
derjenige,  dessen  Sie  sich  bei  vorkommenden 
Krankheitsfallen  bedient  haben? 

Antwort:    Dr.  Werner. 

9  a.  Ist  von  Ihnen  bei  ii^end  einer  oder 
mehreren  Versicherungsanstalten  resp.  bei 
Agenten  solcher  Anstalten  schon  ein  Ikül  eine 
liObensversicherung  oder  spatere  Nachversiche- 
rung zu  schließen  beantragt  oder  auch  nur 
angemeldet  worden?  Wann  und  bei  welchen 
Versicherungsanstalten  geschah  es? 

Antwort:  Ist  bei  Stuttgarter  Gesellschafk 
schon  seit  10  Jahren  versichert  und  bei 
Phoenix  seit  8  Jahren. 

Wurden  die  von  Ihnen  beantragten  Ver- 
sicherungen von  den  betreffenden  Anstalten 
angenommen  oder  abgewiesen?  Wann  und 
bei  welchen  Gesellschaften  geschah  es?  Sie 
sind  sämmtlicb  einzeln  anzugeben! 

Antwort:    Ist  angenommen! 


Der  ganze  Antrag  mit  Ausnahme  d^  Ant- 
worten ist  gedruckt    Dessen  Schluß  lautet: 

„Ich  erkläre  mich  mit  den  mir  in  allen 
einzelnen  Theilen  genau  bekannten  Statuten 
und  Versicherungsbedingungen  hiemit  durch 
meine  eigenhändige  Unterschrift  einverstanden 
und  bezeuge  außerdem  noch,  daß  vorstehende 
Fragen  wahrheitsgemäß  beantwortet  und  daß 
ich  bezüglich  meiner  frühem  wie  jetzigen 
Krankheiten  nichts  darin  verschwiegen  habe, 
unterwerfe  mieh  dieserhalb  auch  der  Be- 
dingung^ dass  alle  aus  dem  Abschlüsse 
gegenwärtiger  Versicherung  für  die  Baftk 
hervorgehendeth  Verbindlichkeüen  erloschen 
sein  sollen,  weim  nachgewiesen  werden 
würde,  dass  eine  der  im  gegenwärtigen 
Antrag  enthaltenen  Fragen  der  Wcäirheit 
entgegen  beantwortet  wäre  oder  bei  der 
bevorstelienden  ärztlichen  Untersuchung 
meinerseits  unrichtige  Angaben  gemacht 
werden  sollten.'^ 

Die  sämmtlichen  Antworten  im  Antrag  sind 
nicht  von  Knapp  selbst,  sondern  vom  Agen- 
ten der  Beklagten,  Namens  Kästle,  geschrie- 
ben worden  und  es  behauptete  die  Klägerin 
femer  und  verstellte  auch  zum  Beweise,  daß 
ihr  Ehemann  diese  Versichemng  wieder  nicht 
gesucht,  sondern  erst  nach  4-  bis  ömaligem 
Besuche  durch  den  Agenten  Kästle  sich  zur 
Antragsstellung  habe  bestimmen  lassen. 

C.  Am  24.  August  1885  fand  die  ärzt- 
liche Untersuchung  des  Knapp  durch  den 
Arzt  der  Beklagten,  Dr.  Auchlin  in  Ober- 
straß statt.  Dieser  berichtete  an  die  Ge- 
sellschaft : 

„Knapp  hatte  in  der  Jugend  die  Roth- 
sucht, im  2i,  Jahr  3  Wochen  lang  im 
Rasier  Spital  Gelenkrheumatismus,  im  26. 
Jahr  eine  leichte  Fußverletzung  und  im  Früh- 
jahr 1885  eine  Bronchitis.  Das  Herz  ist 
nicht  vergrößert,  die  Töne  rein,  der  Herz- 
schlag etwas  verstärkt,  die  Gefäße  normal. 
Das  Herz-  und  GefUßsystem  sind  also  ge- 
sund, der  durchgemachte  Rheumatismus  be- 
wirkte keine  Klappenveränderungen,  bloß 
einen  etwas  starken  Herzstoß.  Ich  habe 
keinen  Grand  anzunehmen,  daß  die  in  der 
Declaration  gegebenen  Antworten  resp.  ein- 
zelne Theile  derselben  nicht  der  Wahrheit 
gemäß  sind^  (Dr.  Auchlin  besaß  also  den  Ver- 
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gicheruDgsantrag),  der  RheumaHsmus  (der  im 
21.  AUersjahr)  wurde  jedenfalls  ohne  Absicht 
vergessen  anzugeben.  Knapp  ist  bei  der 
Stuttgarter  ftir  3000  Fr.,  beim  Phoenix  für 
5000  Fr.  yersichert,  nirgends  abgewiesen  wor- 
den. Ich  halte  ihn  f&r  yoltkommen  gesund 
und  demnach  zur  Normalpnmie  annehmbar, 
weil  derselbe  seil  25  Jahren  keinen  Rheu- 
maiiemue  mehr  geh(ibt  und  die  Herzföne 
rein  sind  ohne  Veränderung  der  Klappend 

D.  Die  Beklagte  nahm  hierauf  den  Ver* 
sichemngsantrag  des  Knapp  an.  Die  darüber 
ausgestellte  Police  datirt  vom  16.  September 
1885.  Nach  Inlialt  derselben  wurde  die  Ver- 
sicherung auf  Grund  der  Statuten  und  Yer- 
sicherungsbedingungen  sowie  der  vom  An- 
tragsteller eingereichten  Antragspapiere  und 
lediglich  für  und  zu  Gunsten  des  den  Ver- 
sicherten fiberlebenden  Ehegatten  eventuell 
der  fiberlebenden  Kinder  oder,  falls  auch 
solche  nicht  vorhanden  sein  sollten,  zu  Gun- 
sten der  Erben  des  Versicherten  abgeschlossen 
und  dabei  bemerkt,  es  könne  die  Auszahlung 
der  Versicherungssumme  bankseitig  an  den 
Ueberbringer  der  Police  gemäß  den  §§  35 
und  45—48  der  Statuten  geschehen  und  dieser 
Namenfi  der  Empfangsberechtigten  quittiren. 
Aus  den  Statuten  der  beklagten  Gesell- 
schaft sind  folgende  Bestimmungen  hervor- 
zuheben : 

§  29.  Die  Person,  welche  eine  Versiche- 
rung abzuschließen  wfinscht,  hat  dieses  auf 
einem  gedruckten  Antragsformular  zu  bean- 
tragen. Die  in  diesem  Antragsformular  ent- 
haltenen Fragen  hat  der  Antragssteller  ge- 
wissenhaft und  ausffihrlich  der  Wahrheit  ge- 
mäß zu  beantworten  und  dann  am  Schluße 
eigenhändig  zu  unterschreiben,  femer  muß 
der  Antragsteller  ein  ärztliches  Gesundheits- 
zeagniß  den  Antragspapieren  beiffigen.^ 

§  30.  „Schwächliche  und  kränkliche  Per- 
sonen können  zur  Versicherung  nicht  ange- 
nommen werden.  In  zweifelhaften  oder  un- 
klaren Fällen  steht  es  der  Bank  irei,  höhere 
Primienanrechnongen  eintreten  zu  lassen, 
auch  ist  sie  befugt,  den  Policen  besondere 
Bedingungen  beizufügen.^ 

§  40.  Eine  jede  Versicherut^  tcird  un- 
güliig  und  erliseht,  so  dass  alle  Ansprüche 


auf  die  Bank  aufgehoben  und  die  einge- 
za/Uten  Prämien  der  Bank  verfallen  sifkd\ 
2)  v^enn  es  sich  lieraussteUt,  dass  in  dem 
Antrage  (§  29)  loahrlmlswidrige  An- 
gaben gemacht  sind,  welche  bei  Beur- 
theilung  des  Gesundheitszustandes  von 
Einfluss  fkätten  sein  k&nncn, 

E.  Am  21.  Mai  1886  starb  Franz  Joseph 
Knapp  mit  Hinterlassung  von  zwei  minder- 
jährigen Kindern  und  der  Wittwe,  Anna  geb. 
Eigenheer  (der  heutigen  Klägerin).  Auf  Be- 
gehren der  letztem  wurde  am  25.  Mai  das 
öffentliche  Inventar  bewilligt.  Dasselbe  zeigt, 
die  streitigen  6000  Fr.  auf  die  beklagte  Ge- 
sellschaft inbegriffen,  bloß  ein  Nettovermögen 
von  2039  Fr.  35  Rp.  Ob  und  von  wem  der 
Nachlaß  angetreten  worden  ist,  ergibt  sich 
aus  den  Akten  nicht. 

F.  Der  Hausarzt  der  Familie  Knapp,  Dr. 
Wemer,  bezeugte  am  1,  Juni  1886: 

„Knapp  starb  an  ien  Folgen  der  Recidive 
einer  Endocai*ditis.  Er  hatte  im  Laufe  des 
letzten  Frfihjahra  und  Sommen  einen  ebenso 
heftigen  wie  hartnäckigen  acuten  Gelenk- 
rheumatismus zu  fiberatehen,  welcher  mit 
Endocarditis  und  Bronchitis  complicirt  war.  Ob- 
gleich er  sich  im  Laufe  des  Sommere  und 
Spätjahres  gegen  Erwarten  gut  erhalten  hatte, 
trat  während  des  Wintere  gegen  Weihnach- 
ten wieder  eine  Recidive  der  Endocarditis 
ein,  welche  nach  mehrmonatlicher  Dauer 
schließlich  unter  Hinzutritt  mehrfacher  bron- 
chogneumonischer  Heerde  unter  den  Erechei- 
nungen  der  Horzafficimng  das  tödtliche  Ende 
herbeiführte.^ 

G.  Am  30.  August  1886  schrieb  die  Be- 
klagte an  Wittwe  Knapp:  Sie  könne  nach 
den  Antragspapieren  eine  Zahlungspilicht  noch 
nicht  anerkennen,  wisse  aber  nicht,  mit  wem 
sie  betreff  Regulirung  der  Angelegenheit  in 
Verbindung  treten  solle.  Nach  Inhalt  der 
Police  stehe  allerdings  die  Vereicherungs- 
summe  ftur  ihr  als  dem  fiberlebenden  Ehe- 
gatten zu,  allein  sie  könnte  ihre  Rechte  aus 
dereelben  den  Waisenbehörden  abgetreten 
haben  und  dann  mfißteftnit  diesen  unterhan- 
delt werden.  Siq  werde  daher  um  möglichst 
baldige  Mittheilung  darfiber  erauchf,  ob  sie 
Rechte  aus  der  Venichemng  ableite  oder 
solche  auf  die  Waisenbehörden  übergegangen 
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ßoien.  ^  Die  Antwort  scbeint  dahin  gelautet 
?M  haben,  daC  eine  Abtretung  der  Rechte  an 
die  Wftisenbeliürden  (zu  Händen  der  Kinder) 
nicht  stattgefunden  habe.  Am  13.  Oktober 
1886  Trugen  Honegger  und  Zuppinger  den 
Generalagenten  der  Beklagten  an,  ob  die  Ver- 
sieb erungssuminc  ausbezahlt  oder  die  Aus- 
zahlung verweigert  werde  und  die  gleiche 
Anfrage  richteten  sie  am  2.  November  und 
2.  Dezember  an  die  Beklagte  selbst.  Am  6. 
Dezember  ktmi  dann  endlich  die  Antwort, 
man  solle  Yornchläge  zur  gütlichen  Beilegung 
der  8acbe  niai^hen^  allein  die  Klägerin  wollte 
davon  nichb*  wissenj  sie  verlangte  die  vollen 
6000  Fr.  und  erklärte  nur  auf  Zinsen  und 
Kosten  verzichten  zu  wollen,  wenn  die  Aus- 
zahlung Kofotl  dtüttfinde. 

H.  Damit  wsir  der  Streit  ausgebrochen 
und  es  erfolgte  Klageinleitung  beim  Bezirks- 
gericht Zürich.  liier  bestritt  nun  die  Be- 
klagte zunä^ihßt  die  Äctivlegitimation  der  Klä- 
getin^  indem  sii;h  frage,  ob  nicht  andere  Per- 
sonen den  N  Sich  lall  angetreten  haben  und 
die&e  allein  zur  Geltendmachung  der  Rechte 
aus  dem  Versielierungsvertrag  befugt  seien. 
Eventuell,  und    dieß    war    natürlich    der 

Hauptfitaudpunkt,  -  wurde  geltend  gemacht, 
daß  alle  Ansprüche  gegenüber  der  Beklagten 
aus  dem  Verflicherungs vertrag  erloschen  seien, 
weil  sieh  lierausgeätellt,  daß  der  Versicherte 
im  Versi ehe rungsan frag  wahrheitswidrige  An- 
gaben gemacht  habe  und  dieser  Thatbestand 
sowohl  nach  deu  ausdrücklichen  Vertragsbe- 
stimmungen (siehe  Eingang  und  Schluß  des, 
einen  Bestandtheil  des  Vertrages  bildenden 
Versicherungs- An  träges  und  §  40  Zif.  2  der 
Statuten),  als  nach  §  1717  des  zürcherischen 
Privfttr,  O.-B*  die  Iwjzeichnete  Folge  (Verlust 
aller  Ansprüche)  nach  sich  ziehe.  Die  citirte 
Gesetzessteüe  (§  1717)  lautet:  „Der  Ver- 
sicherte darf  den  X'eraicherer  nicht  durch  un- 
wahre Angaben  iiech  durch  unredliche  Ver- 
schweigung  ein  Huldreicher  Umstände  zu  täu- 
aehen  mjd  zur  Versicherung  zu  bewegen 
suchen,  f'ällt  jenem  eine  erhebliche  Verschul- 
dung zur  Last,  iu  v«|liert  er  allen  Anspruch 
auf  die  Versicherungssumme  und  darf  weder 
die  bes^ahlteii  Prämien  zurückfordern,  noch 
die  BeKahlung  der  zur  Zeit  der  Entdeckung 
seiner    Schuld    bereits    verfallenen    und   der 


laufenden  Prämien  verweigern.^  Durch  das 
Zeugniß  des  Dr.  Werner,  —  wird  ausgeführt, 
—  sei  hergestellt,  daß  Knapp  im  Frühjahr 
und  Sommer  1885  an  einem  ebenso  heftigen 
wie  hartnäckigen  akuten  Gelenkrheumatismus 
gelitten  habe,  diese  Krankheit  aber  sei  von 
ihm  sowohl  der  Anstalt  als  deren  Arzt  gegen- 
über wissentlich  verheimlicht  worden,  wofür 
auf  die  Antwort  auf  Frage  6d.  und  den 
Bericht  des  Dr.  Auchliii,  sowie  auf  folgendes 
Zeugniß  des  letztem  abgestellt  werde:  „Aus 
den  noch  vorhandenen  Notizen  kann  ich  an- 
geben, daß  soweit  in  meinem  Bericht  von 
Rheumatismus  gesprochen  wnrd,  darunter  stets 
der  im  Basler  Spital  fünf  Wochen  lang  durch- 
gemachte Gelenkrheumatismus  des  21.  Jahres 
gemeint  ist,  den  mir  Knapp  damals  zuerst 
nicht  angegeben,  nachträglich  aber  in 
Folge  Constatirung  den  etwas  verslärktm 
Herzschlages  mitgetheilt  hat.  Dass  er  im 
Frühjahr  188ö  eitien  zweiten  heftigen 
Gelenkrheumatismus  zu  bestehen  hatte, 
war  mir  gänzlich  mibekanntj  und  ist  van 
ihm  auch  nicht  angegeben  worden.  Nur 
weil  bei  ihm  seit  dem  2L  Jahr,  also  seit 
dem  dannzumal  durchgemachten  akuten 
Gelenkrheumatismus  kein  Recidiv  und 
auch  kein  Klappenfehler  aufgetreten  ist 
und  nur  verstärkter  Herzstoss  bestand, 
kmmte  er  als  günstig  tamirt  werden.  Die 
Kenntniss  des  im  Jahr  188S  wieder  neuer- 
dings aufgetretenen  Rheumatismus  hätte 
den  Mann  ganz  afiders  taxiren  müssend 
Aus  diesem.  Zeugniß,  —  bemerkt  die  Be- 
klagte, —  gehe  auch  hervor,  daß  wenn  der 
Versicherer  die  genannte  Krankheit  nicht 
verschwiegen  hätte,  es  nicht  zum  Vertrags- 
abschluß gekommen  wäre.  Demselben  falle 
aber  weiter  zur  Last,  daß  er  die  im  Oktober 
1884  beim  Phoenix  beantragte  Nachversiche- 
rung und  deren  Ablehnung  durch  den  letztern 
trotz  Frage  9  a  mit  keinem  Worte  erwähnt 
habe,  und  endlich  werde  behauptet,  daß  sich 
Knapp  im  Jahr  1884  beim  Hin-  und  Her- 
transport von  Patienten  überlupft  habe  und 
seither  fortwährenden  Blutungen  unterworfen 
gewesen  sei,  auch  davon  aber  anläßlich  der 
Versicherungsaufnahme  geschwiegen  habe. 

I.  Die  Klägerin  bestritt,  daß  ihr  Ehemann 
irgend   etwas   verheimlicht   habe.    Daß  sich 
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derselbe  jemals  überlupft  und  in  Folge  dessen 
periodischen  Blutungen  unterworfen  gewesen 
sei^  wei-de  durchaus  in  Abrede  gestellt.  Dem 
Unteragenten  Kästle,  welcher  den  Versiche- 
rungsantrag aufgenommen  habe,  sei  nichts 
verschwiegen  worden,  auch  die  Krankheit 
vom  Frühjahr  1885  nicht,  denn  in  Frage  6  b 
und  6  h  sei  ja  gesagt,  daß  der  Verstorbene 
damals  an  Rheumatismus  gelitten  habe  und 
das  allein  sei  entscheidend.  Der  medizinisch- 
technische  Name  „Gelenkrheumatismus*^  sei 
dem  letztern  nicht  bekannt  gewesen  und 
nicht  einmal  der  Agent  habe  gewußt,  daß 
auf  den  Unterschied  zwischen  Rheumatismus 
im  Allgemeinen  und  Gelenkrheumatismus  im 
Speziellen  von  der  Gesellschaft  Gewicht  ge- 
legt werde,  woher  es  rühren  möge,  daß  der- 
selbe nach  Beantwortung  von  Frage  Ob  es 
nicht  mehr  für  nöthig  gefunden  habe,  des 
Hhenmatismus  auch  noch  bei  6d  Erwähnung 
zu  thun.  Auch  von  unrichtigen  Angaben 
dem  Anstaltsarzte  gegenüber  könne  keine 
Rede  sein.  Dieser  habe  ja  den  Antrag  be- 
sessen und  daraus  gesehen,  daß  Knapp  im 
Frühjahr  1885  an  Rheumatismus  gelitten 
habe,  gewiß  sei  für  den  letztern  keine  Ver- 
anlaßung vorgelegen,  ohne  spezielle  Befragung 
des  Arztes  auf  die  Krankheit  einzutreten, 
und  daß  er  darnach  gefragt  worden  sei,  werde 
bestritten.  Wenn  die  Beklagte  wirklich  in 
einen  Irrthum  versetzt  worden  wäre,  so  fiele 
die  Schuld  auf  ihren  Arzt,  den  Agenten  und 
insofern  auf  sie  selbst,  als  alle  Gelegenheit 
vorhanden  gewesen  wäre,  durch  Befragung 
des  Hansarztes  Dr.  Werner  vollständige  Klar- 
heit in  die  Sache  zu  bringen.  Ein  Causal- 
zusammenhang  zwischen  der  Krankheit  des 
Knapp  vom  Frühjahr  1885  und  derjenigen, 
welche  dessen  Tod  herbeigeführt  habe,  be- 
stehe übrigens  nicht  und  endlich  sei  zu  be- 
achten, daß  die  Prämie  höher  sei  als  die 
des  gewöhnlichen  Tarifs  und  gerade  mit  Rück- 
sicht auf  die  Krankheit  vom  Jahre  1885  so 
hoch  angesetzt  worden  sei.  Die  Unterhand- 
lungen mit  dem  Phoenix  im  Oktober  1884 
betr.  der  Nachversicherung  und  deren  Resul- 
tat seien  dem  beklagtischen  Agenten  Kästle 
vollständig  bekannt  gewesen^  er  sei  darüber 
von  Lavater,  dem  Agenten  des  Phoenix,  auf- 
geklart worden  und  gerade  diese  Aufklärung 


habe  denselben  veranlaßt,  mit  Knapp  in  Ver- 
bindung zu  treten,  woraus  folge,  daß  auch 
hier  von  einer  Verheimlichung  keine*  Rede 
sein  könne. 

K.  Mit  Urtheil  vom  28.  Januar  1887  wies 
das  Bezirksgericht  Zürich  die  Klage  ab  und 
legte  der  Klägerin  Kosten  und  Entschädigung 
auf.  Die  Begründung  läßt  sich  in  folgende 
Sätze  zusammenfassen. 

1.  Die  Activlegitimation  der  Klägerin  müsse 
schon  aus  dem  Grunde  anerkannt  werden, 
weil  die  Versicherungspolice  ausdrücklich  zu 
ihren  Gunsten  laute  und  3ich  in  ihren  Hän- 
den befinde. 

2.  In  materieller  Beziehung  stelle  sich  die 
Frage  dahin,  ob  die  Beklagte  berechtigt  sei, 
vom  Versicherungsvertrag  zurückzutreten  und 
sich  von  ihren  Verpflichtungen  aus  demselben 
als  entbunden  zu  betrachten. 

3.  Thatsächlich  könne  gestützt  auf  das 
Zeugniß  des  Dr.  Werner  als  feststehend  be* 
trachtet  werden,  daß  der  Versicherte  im  Früh- 
jahr 1885  an  einem  Gelenkrheumatismus  ver- 
bunden mit  Endocarditis  gelitten  habe.  Ob 
diese  Krankheit  mit  derjenigen,  welche  im 
Mai  1886  den  Tod  herbeiführte,  im  Causal- 
zusammenhang  gestanden  habe,  könne  zu- 
nächst unerörtert  bleiben. 

4.  Ein  Blick  in  die  Declaration  des  liobens- 
versicherungsantragcs  zeige  nun,  daß  der 
Versicherte  gerade  auf  die  Frage,  ob  er  an 
Rheumatismus,  namentlich  Gelenkrheumatis- 
mus leide  oder  gelitten  habe,  mit  einem  ka- 
tegorischen Nein  geantwortet  habe.  Daß  hier 
durch  Verschulden  des  Unteragenten  eine 
Verschiebung  der  Rubriken  stattgefunden 
habe,  wie  die  Klägerin  behaupte,  sei  höchst 
unwahrscheinlich  und  gerade  dafür  auch  ein 
Beweisanerbieten  nicht  gemacht  worden. 

5.  Allerdings  werde  anderseits  unter  6  b 
auf  die  Frage:  Leiden  Sie  oder  litten  Sie 
öfters,  speziell  in  den  letztem  Jahren  an 
Husten  oder  Heiserkeit?  geantwortet:  „an 
leichtem  Husten  und  Rheumairnnus  im 
Frühjahr '^j  allein  von  der  besondem  Krank- 
heitsart des  Gelmkrhenmaihmus  sei  nirgends 
die  Rede. 

6.  Aus  dem  Berichte  des  Anstaltsarztes 
Dr.  Auchlin  über  die  Untersuchung  des  Knapp 
ergebe  sich  zwar,   daß  letzterer   ihm  gegen- 
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über  <lio  Tliatsächo  zugegeben,  im  21.  Alters- 
jtthre  einen  Gelenkrheumatismus  und  im 
Priihjahr  1885  eine  Bronchitis  durchgemacht 
zu  haben,  allein  von  einem  zweiten  Gelenk- 
rhc*umtitisnHi3  im  Frühjahr  sei  auch  hier 
wiederum  aii-ht  die  Rede.  Diese  Angaben, 
vorbuiiden  mit  der  Untersuchung  scheinen 
dann  den  Anstaltsarzt  veranlaßt  zu  haben, 
den  Knapp  in  seinem  Berichte  vom  24.  August 
18B5  üIb  zur  Versicherung  annehmbar  zu 
erklären^  wälirend  derselbe  nachtraglich  her- 
vorhebe, daC  der  Mann  ganz  anders  zu 
taxircn  gewesen  wäre,  wenn  er  den  Gelenk- 
rheumatiKmns  vojn  Jahre  1885  zugestanden 
hätte.  Zu  betoneii  ßei  ferner,  daß  Knapp 
nach  dem  Zeugnisse  Auchlins  den  im  21. 
Jahr  durchgemachten  Gelenkrheumatismus 
erst  Kugcßtaiiden  habe  in  Folge  der  Consta- 
tirung  eines    etwas  verstärkten  Herzschlages. 

7.  Uebergebeiitl  auf  die  Frage,  wie  diese 
Thatsaehen  in  Ansehung  der  Verpflichtungen 
des  Versicherun^^i^aotragstellers  zu  würdigen 
seien,  komme  zunächst  der  §  1717  des  P.-R. 
G.-B.  in  Betracht,  wonach  der  Versicherte 
den  Versicherer  nicht  durch  unwahre  An- 
gaben noch  durch  unredliche  Verschweigung 
eiiillulireieber  Ihiisfcände  zu  tauschen  und  zur 
Versicherung  zu  bewegen  suchen  dürfe  und 
wonaeh  derselbe,  wenn  ihm  eine  erhebliche 
Verschuldung  zur  Last  falle,  allen  Anspruch 
auf  die  Versicherungssumme  verliere.  Ferner 
sei  zu  berücksichtigen  die  nämliche  Bestim- 
mungy  die  sich  in  specialisirter  Form  in  den 
Statuten  der  Beklagten  (§§  29  und  40,  Zif.  2) 
finde  und  auf  welche  im  einleitenden  und  ab- 
schiebenden Texteides  Versicherungsantrages 
ausdrücklieb  hingewiesen  sei. 

B.  Da  nun  angenommen  werden  müsse, 
daß  der  Antragsteller  von  dem  Inhalte  der 
Deekmtion  Kenntniß  genommen  und  in  be- 
wußter Weise  sii  h  den  statutengemäßen  Be- 
st im  nningen  der  lieklagten  unterworfen  habe, 
m  t*ei  K weife Ili>s,  daß  derselbe  die  an  ihn 
gerichteten  Fragen  in  vollem  Bewußtsein  von 
deren  Bedeutung  beantwortet  habe.  Wenn 
derselbe  daher  die  Frage  6d  mit  Nein  be- 
antwortet habe,  wälirend  er  sie  mit  Ja  hätte 
beantworten  müssen,  so  könne  wohl  keinem 
Zweifel  unterliegen,  daß  dieß  in  der  Absicht 
geschehen  f^eij  die  Wahrheit  zu  unterdrücken. 


Der  Finwurf,  es  sei  der  Versicherte  als  Laie 
nicht  in  der  Lage  gewesen,  den  Unterschied 
zwischen  Rheumatismus  und  Gelenkrheuma- 
tismus zu  kennen,  entbehre  im  vorliegenden 
Falle  der  Begründung,  wenn  man  berück- 
sichtige, daß  derselbe  wiederholt  an  der  letz- 
tern Krankheit  gelitten  und  bei  der  ärzt- 
lichen Untersuchung  selbst  angegeben  habe, 
im  21.  Jahr  an  ffß/e/iÄ'rheumatismus  gelitten 
zu  haben  und  übrigens  habe  derselbe  jeden- 
falls durch  die  in  der  Declaration  gemachte 
Auseinanderhaltung  der  beiden  Begriffe  auf 
den  Unterschied  und  speziell  darauf  aufmerk- 
sam gemacht  werden  müssen,  daß  von  der 
Beklagten  auf  den  Gelenkrheumatismus  be- 
sonderes Gewicht  gelegt  werde.  Da  auch 
gegenüber  dem  Anstaltsarzte  wenigstens  der 
im  Frühjahr  1885  durchgemachte  und  haupt- 
sächlich ins  Gewicht  fallende  Gelenkrheuma- 
tismus verheimlicht  worden,  sei  unzweifelhaft 
auf  die  Absicht  des  Versicherten  zu  schließen, 
die  Versicherungsanstalt  zu  täuschen,  um 
dieselbe  zum  Vertragsabschlüsse  zu  veran- 
lassen. 

9.  Betreffend  die  Frage  der  Erheblichkeit 
der  verschwiegenen  Krankheit,  müsse  solche 
nach  der  Natur  des  concreten  Vertrages  objec- 
tiv  und  nicht  bloß  nach  dem  willkürlichen 
Ermessen  des  Versicherers  feststehen,  dagegen 
sei  ganz  unerheblich,  ob  das  verheimlichte 
Leiden  mit  dem  eingetretenen  Tode  im  Causal- 
zusammenhang  stehe  oder  nicht,  es  genüge, 
wenn  der  Versicherer  vollen  Grund  gehabt 
hätte,  bei  Kenntniß  der  verheimlichten  Krank- 
heit den  Vertrag  nicht  einzugehen  und  das 
sei  durchaus  festgestellt  Angesichts  der 
Thatsache,  daß  der  untersuchende  Arzt  er- 
kläre, es  wäre  Knapp  in  Bezug  auf  seinen 
Gesundheitszustand  ganz  anders  zu  taxiren 
gewesen,  wenn  er  die  mehrgenannte  Krank- 
heit angegeben  hätte. 

10.  Die  Behauptung  der  Klägerin,  es  hätte 
die  Beklagte  Veranlaßnng  und  die  Pflicht  ge- 
habt, sich  beim  behandelnden  Arzte  über  den 
Gesundheitszustand  des  Antragstellers  näher 
zu  erkundigen,  sei  unbegründet,  denn  nach 
dem  Gutachten  des  Anstaltsarztes  auf  Grund 
vorgenommener  Untersuchung  sei  weder  eine 
Veranlaßung,  noch  viel  weniger  eine  Pflicht 
vorhanden   gewesen,   den  Angaben   des  An- 
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tra^iellers  nicht  zu  trauen  und  dieselben  er- 
ganzen zu  lassen. 

11.  Hienach  stehe  fest,  daß  der  Ehemann 
der  Klägerin  bei  Eingehung  des  Yersiche- 
ningsvertrages  die  Beklagte  in  so  erheblicher 
W^eise  getauscht  habe,  daß  diese  berechtigt 
erscheine,  vom  Vertrage  zurückzutreten  und 
sei  es  nicht  nöthig,  zu  untersuchen,  ob  auch 
noch  in  anderer  Richtung  Täuschungen  vor- 
liegen, die  zum  nämlichen  Schluß  führen 
müßten. 

I«.   Die  Klägerin  appellirte   und  es  stellte 
ihr  Anwalt  vor   zweiter  Instanz  den  Antrag 
auf  Gutheißung  der  Klage,  eventuell  Akten- 
vervoUständigung  in  verschiedenen  Richtungen. 
Es   wurde   hauptsächlich   der   Beweis   dafür 
anerboten,   daß   dem  Laien    der  Unterschied 
zwischen  Rheumatismus  und  Gelenkrheumatis- 
mus nicht   bekannt  sei,   daß    speziell  Knapp 
den  letztern  Ausdruck  nie  gebraucht,  sondern 
immer   nur   von   Rheumatismus    gesprochen, 
dagegen    dem   Agenten   Kästle   ausdrücklich 
erklärt  habe,    er   hätte    diesen    im  Frühjahr 
1885  derart  gehabt,   daß  er  die  Finger  der 
einen  Hand  nicht  mehr  habe  rühren  können. 
Femer  berief  man  sich  auf  Kästle  dafür,  daß 
er  im  Antragsformular  von  Cr^/6nA*rheumatis- 
mus  nur  deßwegen   nichts  gesagt  habe,  weil 
er  den  Unterschied  selbst  nicht  gekannt  und 
nicht  dahin  instruirt  worden  sei,  daß  die  Ge- 
sellschaft auf  denselben  großes  Gewicht  lege. 
Auch  an  dem  Beweisanerbieten  dafür  wurde 
festgehalten,  daß  Kästle  von  den  Unterhand- 
lungen mit  dem  Phoenix    betr.  die  Nachver- 
sicherung   und    deren    Resultat    vollständig 
unterrichtet  gewesen  sei,  aber  keinen  Werth 
darauf  gelegt  und  deßhalb  im  Antrag  keinen 
Yormerk  gemacht  habe.    Endlich  wollte  man 
beweisen,  daß  sich  Knapp  von  der  Krankheit 
im  Frühjahr  1885  im  August  gl.  Js.  wieder 
so  vollständig  erholt  gehabt,  daß  er  auch  bei 
Kenntniß  ihres  Charakters  überall  aufgenom- 
men worden  wäre. 

Die  Beklagte   suchte   um  Bestätigung  des 
erstinstanzlichen  Urtheils  nach. 

Entscheidimgagründe : 

Zunächst  kann  auf  die  Erwägungen  des 
bezirksgerichtlichen   Urtheils  verwiesen  wer- 


den und  ist  denselben    nur  noch   folgendes 
beizufügen : 

1.  Die  erste  Instanz  hat  die  der  Klage 
entgegengesetzte  Einrede  der  Yerwirkung 
des  Anspruchs  auf  die  Versicherungssumme 
wegen  Täuschung  des  Versicherers  durch  den 
Versicherten  (§  1717  des  P.-R.  G.-B.)  mit 
Recht  geschützt.  Denn  der  Ehemann  der 
Klägerin  hat  auf  die  bei  der  Antragstellung 
zu  beantwortenden  Fragen  nicht  nur  unklare, 
sondern  unvollständige  und  geradezu  wahr- 
heifswidrige  Angaben  gemacht  und  es  liegt 
auch  unzweifelhaft  vor,  daß  dieselben  bei 
Beurtheilung  des  Gesundheitszustandes  von 
Einfluß  gewesen  Sein  können  (§  40  der  Sta- 
tuten). In  letzterer  Hinsicht  darf  einfach 
auf  den  ärztlichen  Bericht,  auf  Grund  dessen 
die  Versicherung  eingegangen  wurde,  verwie- 
sen werden,  in  welchem  der  untersuchende 
Arzt  die  Frage,  ob  er  den  zu  Versichernden 
für  vollkommen  gesund  und  demnach  zur 
Normalprämie  annehmbar  halte,  namentlich 
aus  dem  Grunde  bejaht,  weil  Knapp  seit  25 
Jahren  keinen  Rheumatismus  mehr  gehabt 
habe,  währiend  nunmehr  feststeht,  daß  der- 
selbe im  Erühjahr  und  Vorsommer  1885  einen 
akuten  Gelenkrheumatismus  durchgemacht 
hat,  der  ärztliche  Befund  somit  ganz  anders 
hätte  ausfallen  müssen. 

2.  Die  Behauptung  der  Klägerin,  Knapp 
habe  diese  Krankheit  nicht  verschwiegen, 
sondern  im  Antragsformular  ja  ausdrücklich 
bemerkt,  daß  er  an  Rheumatismus  gelitten 
habe,  somit  nur  eine  ungenaue  Angabe  über 
den  Charakter  dieser  Krankheit  vorliege,  was 
sich  daraus  erkläre,  daß  dem  Laien  der  Un- 
terschied zwischen  Rheumatismus  und  Ge- 
lenkrheumatismus nicht  geläufig  sei,  entspricht 
den  tbatsächlichen  Verhältnissen  nicht.  Wenn 
auch  die  Antworten  zu  den  Fragen  in  der 
Declaration  im  Zusammenhang  zu  würdigen 
sind,  so  muß  doch  der  Umstand,  daß  die 
Frage  6d  kurzweg  verneint  und  nur  in  der 
Antwort  zu  Frage  6  b :  „an  leichtem  Husten 
im  Frühjahr '^  noch  so  nebenbei  Rheumatis- 
mus erwähnt  wird,  den  Anschein  erwecken, 
als  ob  man  diese  Krankheitserscheinung  als 
unerheblich  habe  hinstellen  wollen.  Ent- 
scheidend ist,  daß  Knapp,  als  der  untersuchende 
Arzt  einen  etwas  verstärkten  Herzschlag  con* 
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Btatirt  hatte,  hat  zugeben  müssen,  schon  im 
21.  Altersjahr  von  einem  Gelenkrheumatismus 
heimgesucht  worden  zu  sein.  Das  langwierige 
Krankenlager  im  Basler  Spital  machte  ihn 
mit  den  Symptomen  jener  Krankheit  genQgend 
bekannt  und  es  ist  kaum  anzunehmen,  daß 
er  über  die  Bedeutung  derselben  für  die  Ent- 
schließung der  Versicherungsanstalt  nicht  im 
Klaren  gewesen  sei.  Ob  übrigens  Knapp, 
was  wahrscheinlich  ist,  den  Unterschied  zwi- 
schen Rheumatismus  und  Gelenkrheumatis- 
mus genau  gekannt  habe  oder  nicht,  ist  gleich- 
gültig, wesentlich  ist  nur  das  Verschweigen 
der  Thatsache,  daß  jene  im  21.  Altersjahre 
überstandene  Krankheit,  welche  ihm  noch 
wohl  in  Erinnerung  sein  mußte,  ihn  kürzlich 
neuerdings  befallen  und  sich,  wie  das ,  Dr. 
Werner  bezeugt,  heftig  und  hartnäckig  ge- 
zeigt habe.  Das  heutige  Beweisanerbieten 
der  Klägerin,  daß  ihr  Ehemann  dem  Agenten 
Kästle  erzählt,  er  habe  den  Rheumatismus 
derart  gehabt,  daß  er  die  Finger  nicht  habe 
bewegen  können,  ist  unerheblich  der  That- 
sache gegenüber,  daß  er  dies  dem  Arzte  Dr. 
Auchlin  gegenüber  verschwiegen  hat,  und 
weil  aus  dieser  Darstellung,  gesetzt,  sie  wäre 
erfolgt,  noch  nicht  hervorgeht,  daß  Kästle 
darauf  gestützt  mit  Noth  wendigkeit  das  Vor- 
handensein von  Gelenkrheumatismus  hätte 
annehmen  müssen,  sodaß  immer  noch  das 
Verschweigen  der  dem  Knapp  bekannten 
Krankheit  des  Gelenkrheumatismus  übrig 
bliebe.  Uebrigens  wäre  es  gewagt,  auf  das 
Einzelzougniß  dieses  Kästle,  dessen  Unbefan- 
genheit mindestens  zu  bezweifeln  ist,  abzu- 
stellen. Die  Behauptung  femer,  Kästle  sei 
nicht  dahin  instruirt  gewesen,  daß  zwischen 
Rheumatismus  und  Gelenkrheumatismus  zu 
unterscheiden  sei  und  daß  daher  die  unge- 
naue Bezeichnung  der  Krankheit  Knapps  als 
Rheumatismus  dem  Agenten  zur  Last  falle, 
ist  widerlegt  durch  den  Wortlaut  der  Frage 
6  d,  in  welcher  der  Gelenkrheumatismus  durch 
das  Wort:  „namentlich**  hervorgehoben  ist. 

3.  Die  Klägerin  hat  heute  im  W^eitern  gel- 
tend gemacht,  die  Beklagte  sei  von  den 
Krankheiten  des  zu  Versichernden  vollständig 
unterrichtet  gewesen,  was  daraus  hervorgehe, 
daß  sie  denselben  nicht  zur  Kormalprämie 
anflrenoninien    habe.      Allein    die    Thatsache 


einer  etwelchen  Erhöhung  des  Priuniemiir 
Satzes  als  richtig  vorausgesetzt,  läfit  sich 
dieselbe  schon  in  der  Weise  erklären,  da£ 
die  Versicherungsanstalt  davon  aasgegangen 
ist :  Wenn  sich  auch  jener  im  ärztlichen  Be- 
fund erwähnte  Gelenkrheumatismus  nicht  wie- 
derholt habe,  so  könne  Knapp,  welcher  jene 
gefährliche  Krankheit  einmal  ^durchgemacht 
habe,  doch  nicht  mehr  als  vollkommen  ge- 
sund betrachtet  werden.  Aus  der  Erhöhung 
der  Prämie  ohne  Weiteres  zu  schließen,  daß 
die  Beklagte  von  dem  Rückfall  im  Frühling 
1885  Kenntniß  gehabt  habe,  gebt  nicht  an, 
zumal,  wie  oben  gezeigt  worden  ist,  hiefur 
sonst  nichts  vorliegt. 

4,  Auf  die  Beweisanerbieten  der  Klägerin, 
dahin  gehend,  es  habe  Agent  Kästle  Ton  der 
Ablehnung  eines  Vorsicherungsantrages    des 
I  Knapp  vom  Oktober  1884  Seitens  der  Liebens- 
versicherungsgesellschaft    „Phoenix"    Kennt- 
niß gehabt  und  dieß  nur   deßhalb  nicht   er- 
wähnt,   weil  er  gewußt,   daß   die  Ablehnung 
nicht    wegen    des   Gesundheitszustandes    des 
Antragstellers  erfolgt  sei,  ist  nicht  einzutreten. 
Zur  Verwerfung  des  klägerischen  Anspruches 
genügt  der   Nachweis,   daß   der   Versicherte 
den  Versicherer  bei  Eingehung  des  Vertrages 
in  einem  wesentlichen  Punkte  getäuscht  hat. 
Uebrigens  geht  aus  den   vom   Vertreter   der 
Beklagten  eingelegten  Urkunden  die  Richtig- 
keit seiner  Darstellung  hervor  und  es  findet 
sich  darin  für  die  Behauptung  der  Klägerin, 
daß    die    Zurückweisung    des   Antrages    aus 
andern  als  aus  dem  Gesundheitszustand  des 
Knapp    hergeleiteten    Gründen     erfolgt    sei, 
keinerlei  Anhaltspunkte. 

Schiusa : 
Die    Appellation   der    Klägerin   ist  uiibe- 
gründet  und  demnach  die  Klage  abgewiesen. 


Anmerkung  der  Redaktion,  Wir  hätten 
den  der  Beklagten  obgelegcuen  Beweis  für 
die  Richtigkeit  des  dem  Versicherungsantrag- 
steller gemachten  Vorwurfes  der  Täuschung 
auf  Grundlage  der  vorliegenden  Akten  nicht 
als  geführt  betrachtet  Würdigt  man  die 
Antworten  zu  den  Fragen  in  der  Deklaration 
im  Zusammenhang,  was  ja  auch  nach  den 
Urtheilserwägungen  das   einzig  richtige    ist. 
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so  ergibt  sich,  daß    Knapp  seine   Krankheit 
vom   Frühjahr  1885  nicht  verschwiegen   hat, 
denn   diese  Krankheit  bestand  in   Rheumatis- 
mus und  daß  er  daran  gelitten    hat,   ist  in 
der  Deklaration  nicht  nur  ein,  sondern  sogar 
zwei  Mal   gesagt.      Das    „Nein^    bei   Frage 
6  d  bezieht  sich  natürlich  nur  auf  die  andern 
neben  dem  Rheumatismus  daselbst  genannten 
Krankheiten,  der  letztere   war  vorher  schon 
genannt    und    brauchte    deßhalb   hier   nicht 
noch  einmal  erwähnt  zu  werden.     Dagegen 
war    die   Auskunft,    die   Knapp    über    seine 
Krankheit  gegeben,  allerdings   insofern   eine 
unvollständige  als  er  nicht  gesagt   zu  haben 
seheint,  daß  der  Rheumatismus,  an  welchem 
er  gelitten,  speziell  Gelenkrheumatismus  ge- 
wesen   sei,   allein   daß    dieser    Unterlassung 
Dolus  zu  Grunde  Hege,  dürfte  doch  nur  dann 
angenommen  werden,  wenn  feststehen  würde, 
daß  diese  Bezeichniäig  dem   Knapp  geläufig 
gewesen  sei  und  das  ist  nicht  der  Fall.     Ge- 
wiss  wußte  er,   daß  der   Rheumatismus,   an 
dera  er  gelitten,  ein  intensiver,  heftiger    und 
hartnäckiger  gewesen  war  und  es   wird  ihm 
auch  nicht  unbekannt  gewesen  sein,  daß  ein 
derartiges   Leiden    für   die   Entschliessungon 
der  Versicherungsgesellschaft  von  Bedeutung 
sein  werde,  allein,  wenn  er  nicht  wußte,  daß 
ein  Rheumatismus  dieser  Art  überhaupt  einen 
besondem  Namen  habe,  speziell  Gelenkrheu- 
matismus genannt  werde,  so  ist  klar,  daß^  die 
Nichtangabe    dieser     Bezeichnung    keinerlei 
Beweis  für  eine  absichtliche   Täuschung  bil- 
det.    Wenn  darauf  erwidert  wird,  der  Wort- 
laut der  Frage  6d    habe   dem  Antragsteller 
ja  deutlich  genug  gezeigt,   daß  eine  gewisse 
Art   Rheumatismus   Gelenkrheumatismus  ge- 
nannt werde   und    daß   die  Versicherungsge- 
sellschaft  das    Hauptgewicht    gerade    darauf 
lege,  zu  wissen,  ob  diese  Specilität  des  Rheu- 
matismus vorgekommen  sei,  diese  Erkenntniß 
aber  müsse  denselben  nothwendig  zu  Betrach- 
tungen darüber  veranlaßt  haben,  ob  der  Rheu- 
matismus, an  dem  er  gelitten,  nicht  ein  Ge- 
lenkrheumatismus   gewesen    sei    und    solche 
Betrachtungen  haben   ihn  nur  zur  Bejahung 
der  Frage  Hihren  können,  so  wird  bei  dieser 
ganzen  Argumentation  der  wichtige  Umstand 
außer  Betracht  gelassen,  daß  Knapp  die  Ant- 
worten  in    der  Declaration    nicht   selbst  ge- 


schrieben, also  wohl  auch  die  Fragen  gar 
nicht  gelesen  und  noch  wdhiger  studirt,  son- 
dern einfach  auf  das  geantwortet  hat,  was  er 
von  dem  die  Declaration  aufnehmenden  Agen- 
ten gefragt  worden  ist  und  nicht  vorliegt, 
daß  der  letztere  ihm  die  Frage  6  d  auch  nur 
vorgelesen,  geschweige  denn  erläutert  habe. 
Diese  Unteragenten  sind  bekanntlich  sehr  oft 
nichts  weniger  als  vorsichtig  und  halten  viel- 
fach eine  genaue  Beantwortung  der  bezüg- 
lichen Fragen  für  überflüssig,  falls  sie  nicht 
speziell  gegentheilig  instruirt  und  besonders 
auch  mit  der  Bedeutung  und  Tragweite  der 
einzelnen  Ausdrücke  bekannt  gemacht  worden 
sind  und  daß  das  letztere  in  concreto  nicht 
geschehen,  ist  sogar  speziell  zum  Beweise 
verstellt  worden.  Gegen  die  Annahme,  daß 
Knapp  den  Itheumatismus,  an  dem  er  ge- 
litten, geflissentlich  als  unbedeutend  und  un- 
erheblich habe  hinstellen  und  besonders  dessen 
Charakter  als  Gelenkrheumatismus  habe  ver- 
heimlichen wollen,  spricht  gewiß  auch  der 
Umstand,  daß  er  laut  Antwort  zu  Frage  6  h 
eröffnete,  er  sei  wegen  des  angegebenen 
Rheumatismus  durch  Dr.  Werner  ärztlich  be- 
handelt worden ;  diese  Eröffnung  stimmt  nicht 
mit  jener  Tendenz,  weil  es  bekannt  ist,  daß 
wegen  gewöhnlichem  Rheumatismus  in  der 
Regel  Niemand  zum  Arzt  geht  und  sich 
Knapp  hätte  sagen  müssen,  daß  wenn  er  die 
ärztliche  Behandlung  zugebe,  darin  ein  ge- 
nügendes Moment  flir  die  Annahme  erblickt 
werde,  daß  es  sich  nicht  um  einen  gewöhn- 
lichen, sondern  um  einen  schweren  Fall  von 
Rheumatismus  gehandelt  habc.^Wäre  zudem 
noch  bewiesen  worden,  wozu  sich  die  Klä- 
gerin anheischig  machte,  daß  Knapp  dem 
Agenten  die  Krankheit  beschrieben,  ihm  aus- 
einandergesetzt hat,  der  Rheumatismus  sei 
so  stark  aufgetreten,  daß  er  die  Finger  nicht 
mehr  habe  bewegen  können,  so  hätte  doch 
wohl  kaum  mehr  von  einem  Beweis  für  ab- 
sichtliche Täuschung  gesprochen  werden  kön- 
nen und  zwar  um  so  weniger,  wenn  der 
Hausarzt,  wofür  derselbe  wiederum  angerufen 
worden  ist,  bezeugt  hätte,  es  habe  Knapp 
nach  seiner  Ueberzeugung  die  Bezeichnung 
„Gelenkrheumatismus'^  nicht  gekannt.  Daß 
derselbe  schon  im  21.»  Altersjahr  an  dieser 
Krankheit   gelitten,    beweist   doch   sicherlich 
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nicht,  daß  ihm  auch  der  Name  bekannt  ge- 
wesen sei  und  wenn  man  sagt,  auch  diese 
Krankheit  sei  anfanglich  verschwiegen  wor- 
den, so  ist  darauf  aufmerksam  zu  machen, 
daß  der  Anstaltsarzt  in  seinem  Berichte  an 
die  Gesellschaft  selbst  bezeugt,  Knapp  habe 
die  Angabe  derselben  in  der  Declaratiön  offen- 
bar oh)ie  Absieht  yergessen  und  daß  diese 
Annahme  gewiß  auch  einleuchtend  ist,  wenn 
man  in  Betracht  zieht^  daß  seither  25  Jahre 
verflossen  waren.  Daß  die  Krankheit  vom 
Frühjahr  1885  dem  Anstaltsarzte  verheim- 
licht worden  sei,  scheint  uns  zur  Stunde  eine 
reine  Yermuthung  zu  sein,  denn  gewiß  be- 
weist dieß  sein  Bericht  nicht.  Aus  demselben 
geht  freilich  hervor,  daß  Knapp  von  dieser 
Krankheit  nichts  sagte,  allein  es  ist  nicht  zu 
vergessen,  daß  er  dieselbe  ja  in  der  Declara- 
tiön angezeigt  hatte  und  deßhalb  deren  Be- 
kanntsein gewiß  auch  beim  Anstaltsarzt  vor- 
aussetisen  durfte.  Nur  wenn  dieser  ihn  be- 
sonders nach  Krankheiten  vom  Frühjahr  1885 
gefragt  hatte,  könnte  man  von  einem  Ver- 
schweigen reden,  daß  aber  das  geschehen 
sei,  ergibt  sich  aus  den  Akten  nicht  und  ist 
gewiß  Buch  nicht  selbstverständlich.  Knapp 
kann  die  Frage  nach  der  Ursache  des  etwas 
starken  Herzschlages  sehr  wohl  dahin  ausge- 
legt haben,  daß  der  Arzt  die  in  der  Peclara- 
tion  genannten,  ihm  bereits  bekannten  Krank- 
heiten nicht  für  genügend  erachte,  um  den 
starken  Herzstoß  zu  erklären  und  deßhalb 
wissen  wolle,  ob  nicht  noch  anderweitige 
Krankheiten  vorgekommen  seien,  worauf  er 
sich  dann  der  Krankheit  im  21.  Altersjahr 
erinnert  hat.  Wenn  diese  Krankheit  im  ärzt- 
lichen Bericht  Gelenkrheumatismus  genannt 
ist,  so  beweist  das  selbstverständlich  nicht, 
daß  der  Ausdruck  von  Knapp  herrühre,  denn 
dieser  kann  ja  die  Krankheit  einfach  be- 
schrieben und  der  Arzt  auf  Grund  der  Be- 
schreibung den  medizinisch-technischen  Namen 
hingesetzt  haben  und  zwar  ohne  denselben 
auch  nur  zu  nennen.  Gewiß  war  die  Be- 
klagte nicht  verpflichtet,  beim  Hausarzt  des 
Antragstellers  Erkundigungen  einzuziehen, 
allein  eine  Nachläßigkeit  war  es  dennoch, 
dieß  zu  unterlassen  und  darin  sowohl  als 
auch  in  dem  weitern  Umstand,  daß  eine 
ßere    als    die    Normalprämie    verrechnet 


wurde,   hätte  der  Richter  unaerea  Erschtem 
einen  Grund  mehr  finden  sollen,  es  mit  ües 
Beweise   der   behaupteten  l^uschnng  etw^ 
streng  zu  nehmen.     Was  die  Nachvertiche- 
rung   beim  Phoenix   betrifft,    hatte   der  Be- 
weis,   daß  die   bezüglichen  Untertiandlunges 
und   deren   Resultat   dem  Agenten    der  Be- 
klagten bekannt  gewesen  seien,  um  so  mek 
abgenommen  werden   müssen,    ala  schon  die 
Prämienerhöhung  darauf  hindeutet,    daß  Be- 
klagte die  Verhältnisse   gekannt    habe.    Sie 
konnte  den  Vertrag  und  zwar  namentlieh  mi; 
einer  hohem  Prämie  gleichwohl  abschliessen, 
weil  ja  der  Anstaltsarzt  des  Phoenix  im  Ok- 
tober 1884  nur  bezeugt  hatte,  daß  die  Organe 
Knapps  in  Folge  Ueberarbeitung  fnamenian 
nicht  die  nöthige  Solidität  haben. 


Auszug 

aus  einem  Urtheil 

des  Bezirksgerichtes  ^rich 

vom  2.  Februar  1887 
in  Sachen  Brufmer  ca.  Gaisaeri. 


Das  Retentionsrecht  des  Vermiethers  an 
der  einem  Dritten  (d.  h.  nicht  dem  Miethen 
gehörenden,  erst  im  Laufe  der  Miethzeit  \n 
die  Miethräume  eingebrachten  Sache.  Zeit- 
punkt der  Entstehung,  namentlich  in  An- 
sehung des  Requisites  des  guten  Glaubens 
auf  Seite  des  Vermiethers.  Die  Unerheblich- 
keit erst  nach  der  ßegrQndung  des  Reten- 
tionsrechtes eingetretener  mala  fides  für  die 
Frage  seiner  Fortexistenz.  Die  Umwandlang 
des  Retentionsrechtes  in  ein  Pfandrecht  als 
Folge  der  Benachrichtigung  des  Hiethers  im 
Sinne  von  Art.  228  des  O.-R.  mit  der  Wir- 
kung, daß  der  der  Detention  entzogene  Gegen- 
stand mittelst  der  Pfandklage  zurückverlangt 
werden  kann.  Deten^onsentzug  durch  den 
dritten  Eigenthümer  und  Voraussetzungen  einer 
ihm  gegenüber  anzustellenden  Pfandklagc. 


W.  Amsler   in  Oberstraß  ist  Eigenthümer 
des  Hauses   zum    „Neuhof*    in   Wipkingen, 
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die  Verwaltung  über  dasselbe   hat  er  indeß 
dem    Komhausverwalter  Baumann   in  Wip- 
kiDgen  übertragen.    Am  25.  Dezember  1885 
vermiethete  dieser  die  Wirthschaftsräamlich- 
keiten  des  Hauses   als  Stellvertreter  Amslers 
dem   Bierbrauer  Brunner   in  Nürensdorf  und 
gleichen  Tages  schloß  der  letzt^^re  bezüglich 
der  Dämlichen  Räumlichkeiten  mit  Frau  Bürli- 
mann  geb.  Jenny  einen  Aftermiethvertrag  ab. 
Der  jährliche  Miethzins  wurde  zunächst  auf 
1400  Frkn.  festgesetzt,  dabei  aber  bemerkt : 
„Sollte  nicht  pünktlich  gezinset  werden,    so 
treten  400  Fr.  Erhöhung  ein,  sind  also  1800 
Fr.  zu  bezahlen.^  Die  Zahlung  sollte  viertel- 
jährlich  stattfinden.     Der  §  7  des  Miethver- 
tragcs  bestimmt:  „Der  Antritt  geschieht  mit 
dem   31.  Dezember  1885   und   es   endet  die 
Miethe  ohne  Kündigung  mit  dem  31.  Dezem- 
ber 1886,    sofern    richtig   gezinset  wird,   im 
andern  Falle   ist  der  Vermiether  berechtigt, 
das  Lokal  zu  schließen  resp.  andere  Wirths- 
leute  darin  zu  placiren.'' 

Am   20.   Februar    1886    vermiethete   der 
Klavierfabrikant    Oaißert    in   Außersihl    der 
Frau  Bürlimann  ein  Piano,  schwarz,  Nr.  363, 
auf    unbestimmte    Zeit    gegen    Zusicherung 
eines   monatlichen  Miethzinses  von  10  Frkn. 
und  am  gleichen  Tage  wurde  das  Piano  nach 
Wipkingen  in  die    von  Brunner  gemietheten 
Räumlichkeiten  gebracht.     Gaißert  behauptet 
und  es  ist  dieß  nicht  bestritten  worden,   daß 
'  er  am    nämlichen    20.  Februar    1886   zwei 
seiner  Arbeiter  zu  Amsler    (dem  Hauseigen- 
thQmer)    und    zu   Baumann   (dem  Hausver- 
walter)   geschickt  habe,    mit    dem   Auftrag, 
denselben    von    seinem    Eigenthum  am   Kla- 
vier Kenntniß    zu   geben,    daß  aber   beide 
Herren  nicht  anzutreffen  gewesen  seien.  Am 
26,  Februar  schrieb  er   sodann  an   „Herrn 
Baaraann,   Verwalter   in    Wipkingen*^    einen 
eingeschriebenen    Brief    folgenden    Inhalts: 
„Zeige  Ihnen  hiemit  an,  daß  ich  das  Piano, 
schwärz,  Nro.  363  Herrn  Bürlimann,  ßestau- 
rateur  in  Wipkingen,    über  dessen  Haus  Sie 
die  Verwaltung  haben,  nur  miethweise  über- 
lassen habe  und  dasselbe  mein  Eigenthum  ist.'' 
Die   Frau    Bürlimann    zahlte    weder    den 
am  1.  April  noch  den  am  1.  Juli  1886  fälli- 
gen Miethzins.  Am  18.  September  1886  wirkte 
Brunner  beim  Bezirksgerichtsprasidium  Zürich 


für  den  ganzen  Jahreszins  bis  31.  Dezember 
1886  im  Betrage  von  1800  Fr.  eine  Reten- 
tionsbewilligung  aus.  Er  wird  darin  ermäch- 
tigt, so  viel  niaten  zurückzubehalten,  als  zur 
Deckung  seiner  Forderung  nöthig  seien  und 
femer  ist  darin  die  Anweisung  an  das  Ge- 
meindammannamt Wipkingen  enthalten,  ein 
Verzeichniß  der  Retentionsobjekte  aufzuneh- 
men, der  Mietherin  davon  Kenntniß  zu  geben 
und  derselben  die  Wegnahme  zu  untersagen. 
Am  20.  September  nahm  der  Gemeindammann 
das  Verzeichniß  in  Gegenwart  der  Eheleute 
Bürlimann  auf  und  untersagte  denselben  die 
Wegnahme  „der  Pfönder**.  Unter  Nro.  20 
ist  aufgeführt:  „Ein  Klavier**,  welches  unbe- 
strittenermaßen identisch  ist  mit  dem  von 
Gaißert  der  Frau  Bürlimann  vermietheten. 

Auch  der  Miethzins  für  das  Klavier  wurde 
nicht  regelmäßig  bezahlt  und  es  nahm  deß- 
halb  Gaißert  dasselbe  am  4.  Oktober  1886 
weg. 

In  der  Folge  ist  Frau  Bürlimann  in  Kon- 
kurs gerathen  und  es  hat  Brunner  seine 
Miethzinsforderung  von  1800  Fr.  nebst  Re- 
tentionsrecht angemeldet,  als  er  dann  aber 
vernahm,  daß  das  Klavier  fort  sei,  verlangte 
er  von  Gaißert  Rückgal)e  desselben  oder  Er- 
satz seines  Werthes  und  da  dieser  auf  das 
Begehren  nicht  einging,  so  reichte  er  gegen 
denselben  am  27.  Dezember  1886  beim  Be- 
zirksgericht Zürich  Weisung  ein  über  die 
Streitfrage :  „Ist  der  Beklagte  (Gaißert)  nicht 
verpflichtet,  das  Klavier  wieder  in  den  Neu- 
hof-Wipkingen  zurückzustellen  oder  dem 
Kläger  (Brunner)  dessen  Werth  mit  900  Fr. 
an  seine  Miethzinsforderung,  mit  welcher  er 
im  Konkurse  zu  Verlust  kommt,  zu  vergüten.^ 
Zur  Begründung  der  Klage  wurde  angeführt : 

Bis  im  November  1886,  d.  h.  bis  zu  dem 
Zeitpunkt,  in  welchem  er  das  Fehlen  des 
Klaviers  in  den  Miethräumen  constatirt  habe, 
I  sei  Kläger  im  Glauben  gestanden,  es  gehöre 
,  dasselbe,  wie  alle  andern  von  Frau  Bürli- 
mann eingebrachten  Gegenstände  dieser,  denn 
bis  dahin  sei  ihm  von  Niemandem,  also  auch 
vom  Verwalter  Baumann  nicht  mitgetheiit 
worden,  daß  der  Beklagte  Eigenthümer  des 
Klaviers  sei.  Ueberdem  sei  die  briefliche  Mit- 
theilung des  Beklagten  an  Baumann  vom  26. 
Februar  1886  verspätet  gewesen,  weil  für  die 
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Frage  des  guten  Glaubens  auf  Seite  des  Ver- 
miethers einzig  der  Zeitpunkt  des  Einbrin- 
gens der  lilaten  maßgebend  sei  und  dieser 
bezüglich  des  Klaviers  auf  den  20.  Februar 
falle,  es  genüge  also,  daß  Kläger  an  diesem 
Tage  vom  Eigenthuni  des  Beklagten  nichts 
gewußt  habe;  in  Folge  dessen  sei  das  Re- 
tentionsrecht erworben  worden  und  zwar  für 
den  ganzen  während  der  Miethsdauer  auflau- 
fenden Miethzins,  soweit  sich  derselbe  jewei- 
len  als  solcher  des  verfallenen  und  laufenden 
Miethjahres  darstelle.  Durch  Auswirkung  der 
Retentionsbewilligung  vom  18.  September  1886 
habe  Kläger  an  sämmtlichen  Illaten  ein  ge- 
setzliches Pfandrecht  erworben,  also  auch  am 
Klavier  und  es  stehe  ihm  deßhalb  gegen  den 
Beklagten,  der  sich  eine  widerrechtliche  An- 
eignung des  in  Frage  stehenden  Pfandgegen- 
standes habe  zu  Schulden  kommen  lassen,  die 
Pfandklage  zu,  von  der  sich  dieser  nur  durch 
Zahlung  des  dem  Pfandobjekt  zukommenden 
Werthes  befreien  könne.  Schon  vor  dem  4. 
Oktober  habe  Beklagter  das  Klavier  wegneh- 
men wollen,  von  der  Frau  Bürlimann  sei  ihm 
aber  gesagt  worden,  er  dürfe  das  nicht  thun, 
weil  das  Klavier  retinii-t  sei,  allein  nun  habe 
dereelbe  am  4.  Oktober  einfach  zwei  Arbeiter 
geschickt  und  das  Klavier  mit  Gewalt  weg- 
nehmen lassen.  Die  Wegnahme  sei  also  im 
bösen  Glauben  erfolgt. 

Der  Beklagte  bestritt,  daß  Kläger  jemals 
ein  Retentionsrecht  an  dem  Klavier  erworben 
habe.  Vor  dem  26.  Februar  1886  sei  dem- 
selben das  Einbringen  des  Klaviers  in  die 
Miethräume  überhaupt  nicht  bekannt  gewesen 
und  als  er  diese  Thatsache  erfahren  habe, 
sei  ihm  zufolge  des  beklagtischen  Briefes  von 
jenem  Tage  an  den  Verwalter  Baumann  auch 
zugleich  das  Eigenthum  des  Beklagten  am 
Klavier  bekannt  geworden,  woraus  folge,  daß 
von  gutgläubigem  Besitz  desselben  nicht  die 
Rede  sein  könne.  Eventuell  habe  der  gute 
Glaube  wieder  aufgehört  und  sei  das  Reten- 
tionsrecht dahingefallen,  weil  Kläger,  nach- 
dem er  das  Eigenthum  des  Beklagten  am 
Klavier  gekannt,  die  Mietherin  gestützt  dar- 
auf, daß  sie  mit  der  Zinszahlung  in  Verzug 
gerathen  sei,  sofort  hätte  ausweisen  sollen, 
was  ihm  auf  Grund  des  Miethvertrages  möglich 
gewesen  wäre.  Das  Klavier  sei  ganz  freiwillig 
herausgegeben  worden,  von  einem  Retentions- 
recht habe  der  Beklagte  nichts  gewußt  und 
sei  ihm  keinerlei  Mittheilung  davon  gemacht 
worden,  weßhalb  dasselbe,  auch  wenn  es  am 
4.  Oktober  noch  bestanden  haben  sollte,  durch 


'  die    gutgläublige    Wegnahme    des    Klavier^ 

untergegangen  wäre. 
I     Dan  Bezirksgericht  wies  die  Klage  nh 

und  zwar 

aus  folgenden  Gründen : 

1.  Die  Parteien  streiten  sich  über  <öe 
Frage,  ob  der  Kläger  auf  Grund  seines  Re- 
tentionsrechtes als  Vermiether  befugt  sei,  eiu 
seiner  Detention  entzogenes  Klavier,  welche 
Eigenthum  des  Beklagten  ist  und  vom  20. 
Februar  bis  4.  Oktober  1886  m  den  Mieth- 
räumen  der  nunmehr  falliten  Frau  BQrlimanD 
sich  befunden  hatte,  wieder  in  seinen  Besitz 
zu  nehmen,  eventuell  den  Werth  dieses  Kla- 
viers vom  Beklagten  zu  vorlangen.  Dabei  ist 
aber  schon  das  Retentionsrecht  des  Klägers 
an  sich  streitig  und  erst  in  zweiter  Linie. 
d.  h.  für  den  Fall  als  angenommen  würde, 
es  habe  ein  Retentionsrecht  des  Klägers  wäh- 
rend der  Dauer  des  Befindens  des  Klaviers 
in  den  Miethräumen  bestanden,  auch  die  wei- 
tere Frage  nach  den  Folgen  des  durch  den 
Beklagten  dem  Kläger  gegenüber  bewirkten 
Detentionsentzuges  controvers. 

2.  Damit  ein  Retentionsrecht  des  Ver- 
miethers an  den  Illaten  seines  Miethers,  welche 
Eigenthum  eines  Dritten  sind,  entstehe,  ist 
nach  Art.  294  des  O.-R,  nothwendig:  Kör- 
perliche Detention  der  betreffenden  Sache 
Seitens  des  Vermiethers  .und  guter  Glaube 
des  letztem.  Das  erstere  Requisit,  Detention 
der  Sache  ist  erfüllt,  sobald  diese  in  die 
Miethräume  gebracht  ist.  In  concreto  wurde 
das  Klavier  unbestrittenermaßen  am  20.  Feb- 
ruar 1886  in  die  Miethräume  der  Frau  Bürli- 
mann gebracht  und  von  diesem  Tage  an  ^'ar 
somit  das  Streitobject  in  der  Verfügungsge- 
walt des  Klägers  kraft  seines  aus  dem  Mieth- 
Verhältnisse  abgeleiteten  Retentionsrechtes; 
eigentlicher  Besitz  verbunden  mit  animus 
possidendi,  ist  nach  der  richtigen  Auslegung 
von  Art.  294  nicht  nothwendig.  (Vergleiche 
Sträuli,  das  Retentionsrecht  nach  dem  Bun- 
desgesetz über  das  Obligationenrecht,  §  1-} 
Das  zweite  Erforderniß:  „Guter  Glaube", 
wird  vom  Gesetze  dahin  näher  umschrieben, 
daß  der  Vermiether  vom  Eigenthumsanspruche 
des  Dritten  keine  Kenntniß  gehabt  habe  oder 
gehabt  haben  müße.  Nun  steht  fest,  daß  der 
Beklagte  unterm  28.  Februar  1886  dem 
Hausverwalter  Baumann  mittelst  Chargebrief 
von  seinem  Eigenthumsrecht  Kenntniß  gab, 
in  wie  weit  diese  Kenntnißgabe  auf  den  guten 
Glauben  des  Klägers  von  Einfluß  war,  ist 
zunächst  zu    untersuchen.     Der  Kläger  lut 
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bestritten,  daß  ihm  von  dem  Eigenthamsvor- 
behalte  des  Beklagten   durch  Baumann  Mit- 
theilung gemacht  worden  sei,  dagegen  nicht 
in  Abrede  stellen  können,   daß  Baumann  als 
sein  Verwalter  zur  Empfangnahme  des  Brie- 
fes befugt  gewesen  sei,  wenn  daher  die  Mit- 
theilung  an   den  Kläger  unterlassen  wurde^ 
so  weist  das  auf  ein  Verschulden  Baumanns 
oder  auf  eine  Fahriäßigkeit  des  Klägers  selbst 
hin,  welche  beide  dem  Beklagten,    der  seine 
Pflicht  bona  fide  erfüllt,  nicht  zum  Nachtheil 
gereichen  können.     Wenn  somit  die  Anzeige 
des  Eigenthums  als  in    aller  Form  Rechtens 
zu   Händen   des   Klägers   erfolgt   bezeichnet 
werden  muß,    fragt   sich  weiter,    ob  dieselbe 
rechtzeitig  abgegeben  worden  sei  und  daher 
das  Vorhandensein  des  (heutigen)  guten  Glau- 
bens   beim  Kläger   habe  verhindern  können. 
In   dieser   Richtung  ist   zu  constatiren,    daß 
laut  Entscheidung  des  Kassationsgerichtes  vom 
22.    November    1886    in   Sachen    Spörri  ca. 
Sehaub  (abgedruckt  in  den  Handelsrechtlichen 
Entscheidungen   Bd.  VI,   Kro.  1,    pag.  9  u. 
folgd.   und    in  der  Revue  der  Gerichtspraxis 
Bd.  V,   pag.  54   u.  folg.)   für   einmal  ober- 
instanzlich   festgestellt  ist,   daß  für  das  Vor- 
handensein   des   guten   Glaubens   im    Sinne 
von  Art.  294    des  O.-R.  maßgebend   ist  der 
Moment  des  Beginns  der  Miethe,  beziehungs 


in  die  Miethräuroe  und  daß  ein  nachheriger 
Wegfall  des  guten  Glaubens  rechtlich  ohne 
Bedeutung  auf  die  Existenz  des  Retentions- 
rechtes ist.  Daß  diese  Interpretation  des  Art. 
294  materiell  richtig  ist,  mag,  abgesehen  von 
den  Ausführungen  des  Kassationsgerichtes, 
auch  der  Umstand  darthun^  daß  sie  mit  der 
Auslegung,  welche  die  östreichischen  Gerichte 
dem  entsprechenden  Art.  1101  des  östreichi- 
schen Civilgesetzbuches  schon  längst  gegeben 
haben,  durchaus  übereinstimmt  (vergleiche 
Geller,  Oestreichische  Justizgesetze  ad  §  1101 
des  Civilgesetzbuches  Note  3).  Nun  ist  der 
Moment  des  Einbringens  des  streitigen  Kla- 
viers in  die  Miethräume  der  20.  Februar 
1886  und  es  wärie  also  zu  sagen,  es  sei  die- 
ser Zeitpunkt  für  den  guten  Glauben  des 
Klägers  entscheidend.  Indessen  ist  nicht  zu 
übersehen,  daß  der  Beklagte  unbestrittenor- 
maßen  noch  am  nämlichen  Tage  den  Ver- 
such gemacht  hat,  sowohl  dem  Hausverwalter 
Baumann  als  dem  Hauseigenthümer  Amsler 
Fligenthumsrecht  Kenntniß  zu 
denn  wenn  auch  dieser  Versuch  an 
factischen  Hindernissen   gescheitert   ist   und 


von   semem 


der  Beklagte  bis  zur  schriftlichen  Anzeige  8 
Tage  hat  verstreichen  lassen,  so  kann  dieß 
zu  seinen  Ungunsten  nicht  in  Betracht  kom- 
men, weil  nichts  dafür  vorliegt,  daß  der 
Kläger  m  der  Zwischenzeit  vom  Einbringen 
des  Klaviers  Kenntniß  erhalten  habe  und  so 
zum  bonae  üdei  detentor  geworden  sei.  Es 
ist  nämlich  gewiß  nicht  zu  verkennen,  daß 
zwischen  dem  Falle,  wo  die  Retentionsobjekte 
beim  Beginne  der  Miethzeit  in  die  Mieth- 
räume gebracht  werden  und  dem  andern^  wo 
erst  nachträglich  einzelne  Gegenstände  zu 
lUaten  werden,  ein  Unterschied  gemacht 
werden  muß,  im  erstem  Falle  ist  der  Beginn 
des  Retentionsrechtes  ein  unzweifelhaft  so- 
fortiger, im  letztem  kann  das  Einbringen 
und  das  Bewußtsein  des  Vermiethers  als  De- 
tentor zeitlich  auseinander  liegen.  Aber  auch 
wenn  man  von  dieser  Unterscheidung  absieht, 
bleibt  als  Thatsache  bestehen,  daß  der  Be- 
klagte die  sofortige  Kenntnißgabe  von  seinem 
Eigenthum  an  den  Kläger  und  damit  die 
Versetzung  desselben  in  mala  fides  gewollt 
hat  und  nur  durch  außer  seiner  Person,  bei 
dem  Verwalter  des  Klägers  liegende  Hemm- 
nisse an  der  vollständigen  Effectuirung  seines 
Willens  verhindert  worden  ist.  Dieß  genügt, 
um  das  Vorhandensein  von  bona  fides  auf 
Seite  des  Klägers  von  Anfang  an  und  damit 


weise  des  Einbringens  der  Retentionsobjekte  i^as  Zustandekommen  der  Retefitionsbefugniß 
r     jr_  m#.  .1... .__j   1  />  _? LL  „f__     auszuschließen,   da  aber  ohne   Retentionsbe- 

fugniß  auch  die  Ausübung  des  Retentions- 
rechtes nicht  gedenkbar,  beziehungsweise  nicht 
zuläßig  ist,  muß  die  Klage  als  unbegründet 
abgewiesen  werden. 

3.  Bei  der  grundsätzlichen  Wichtigkeit  der 
vorliegenden  Streitfrage  scheint  es  indessen 
wohl  am  Platze,  auch  noch  von  dem  Falle 
zu  handeln,  wo  angenommen  würde,  es  sei 
in  Folge  verspäteter  Eigenthumsanzeige  von 
Seite  des  Beklagten  das  vom  Kläger  ange- 
sprochene Retentionsrecht  existent  geworden. 
Dabei  ist  davon  auszugehen,  daß  der  Ent- 
stehung des  klägerischen  Retentionsrechtes 
keine  Hindernisse  aus  dem  Miethverhältnissc 
Brunner-Bürlimann  entgegengehalten  werden 
können;  es  hat  sich  nämlich  der  Beklagte 
darauf  berufen  wollen,  daß  der  Kläger  gegen- 
über der  Frau  Bürlimann  unterlassen  habe, 
gemäß  seinem  vertraglichen  Rechte  beim 
Nichteingang  des  Zinses  das  Miethlokal  so- 
fort zu  schließen.  Nun  ist  aber  nicht  einzu- 
sehen, inwiefern  die  Nichtgeltend  machung 
dieses  klägerischen  Rechtes,  —  um  eine  Pflicht 
handelt  es  sich  nicht,  —  auf  die  Fortexistenz 


110 


das  einmal  erworbenen  Reteotioitacecbtes  von 
Einfluß  hiHe  sein  können.  Sollte  der  Sina 
der  bezuglicben  Einrede  des  Beklagten  der 
sein,  es  sei  das  Retentiomreoht  des  Klägers 
deßhalb  untergegangen,  weil  er  nach  Nkht- 
eingang  der  ersten  Zinsrate  und  nach  Kennt- 
nißnahme  des  beklagtischen  Eigenthumsvor- 
behaltes  das  Miethlokal  nicht  geschlossen 
habe,  so  ist  in  dieser  Beziehung  lediglich 
auf  die  schon  erwähnte  Entscheidung  des 
Kassationsgerichtes  in  Sachen  Spörri  ca.  Schaub 
zu  verweisen.  Dort  wird  deutlich  erklärt,  daß 
das  einmal  entstandene  Retentionsrecht  trotz 
uiala  fides  aupervemens  des  Vermiethers  bis 
zum  Ende  des  Miethvertrages  fortdaure. 

Weiter  ist  zu  untersuchen,  welche  Befug- 
nisse dem  Kläger  aus  dem  Retentionsrecht 
erwachsen  sind.  Zunächst  unzweifelhaft  das 
Recht,  durch  richterliche  Verfügung  aus  der 
bloßen  Detention  ein  gerichtliches  Pfandrecht 
werden  zu  lassen. 

Die  neuere  Theorie  und  die  schweizerische 
Gerichtspraxis  stimmen  nämlich  darin  fiberein, 
daß  aus  der  bloßen  Retention  durch  Benach- 
richtigung des  Schuldners  von  Seite  des 
Gläubigers  ein  eigentliches  Pfandrecht  wer- 
den kann  (siehe  Striluli  a.  a.  0.  Seite  128). 
Daraus  folgt  zweierlei,  einmal^  daß  vor  der 
Benachrichtigiing  des  Schuldners  ein  Pfand- 


her der  Kläger  gegenüber  de«  BeUagten 
dann  einen  Anspruch,  wenn  die  VorMthal* 
tung  des  Pfandgegenstandes  gegen  seinen 
Willen  erfo^  ist,  dieß  kann  nun  aber  in 
concreto  nicht  geisagt  werden.  Damit  eine 
Saebe  gegen  d.  h.  trotz  des  entgegenstehen- 
den Willens  des  Pfandgläubigers  dem  Be- 
sitze des  letztem  entlegen  oder  vorenthalten 
werden  kann,  ist  notbwendig,  daß  der  Ent- 
zieher von  dem  Bestände  des  Pfandrechtes 
Kenntniß  gehabt  habe.  Ist  dem  Entzieher 
nur  sein  Eigenthumsrecht  und  kein  dieses 
beschrankendes  Pfandrecht  eines  Dritten  be- 
kannt, so  kann  er  unmöglich  dem  Willen 
dieses  Dritten  entgegenhandeln,  eine  gegen- 
theilige  AuiFaßung  wäre  auch  offenbar  un- 
billig, indem  nicht  einzusehen  ist,  weßhalb 
der  dritte  Eigenthumer  einer  retinirten  Sache 
schlechter  als  der  Miethzinsschuldner  gestellt 
sein  soll.  •  Dem  Schuldner  muß,  bevor  auf 
seine  Illaten  als  Pfänder  gegriffen  werden 
kann,  von  der  Retention  Kenntniß  gegeben 
worden  sein,  der  dritte  Eigenthfimer  soll  eine 
solche  Anzeige  nicht  erhalten  müssen  und 
gleichwohl,  trotzdem  er  bona  fide  bandelt, 
dennoch  belangt  werden  können  ?  Soweit  hat 
offenbar  das  Gesetz  nicht  gehen  wollen;  es 
vrird  zu  sagen  sein,  daß  nur  gegenüber  einem 
solchen  Eigenthumer,  der  mala  fide  mit  Re- 
rchrnicht'^'Srt^  belastete  Gegenstände  aus   dem  Ge- 

wahrsam  eines  Verroiethers  wegbringt,  die 
Pfandklage  statthaft  ist.  Einen  Beweis  dafür, 
daß  der  Beklagte,  als  er  am  4.  Oktober  1886 


Gläubiger  nach  Entstehung  des  Pfandrechtes 
auch  alle  zum  Schutze  desselben  dienenden 
Rechtsmittel  zustehen  müssen.  Yor  der  Aus- 
wirkung der  gerichtlichen  Retqptionsbewilli- 
gung  durch  den  Gläubiger  beruht  das  Re- 
tentionsrecht wesentlich  auf  der  factischen 
Detention,  ist  diese  nicht  mehr  vorhanden, 
so  bort  dasselbe  einfach  auf  und  es  gibt 
keinerlei  Rechtsmittel,  vermittelst  welcher  der 
verlorene  Besitz  wieder  erlangt  werden  kann; 
im  vorliegenden  Falle  kann  also  keine  Rede 
davon  sein,  dem  Kläger  vor  dem  18.  Sep- 
tember 1886  ein  Recht  auf  Erhaltung  des 
Retentionsbesitzes  zuzugestehen;  ein  ding- 
liches, klagbar  zu  schützendes  Recht  auf  das 
Streitobjekt  bestand  vor  der  Retentionsbe- 
willigung  nicht,  von  einem  obligatorischen 
Yerhältniß  zwischen  den  Litiganten  ist  natür- 
lich keine  Rede.  Nach  empfangener  Reten- 
tionsbewilligung  ist  das  Klavier  des  Beklag- 
ten von  diesem  aus  den  Miethräumen  ent- 
fernt worden,  auf  Anerkennung  seines  Pfand- 
rechtes, Herausgabe  des  Pfandgegenstandes)  Amnerkufig  der  Redaktion,  Der  Kläger 
eventuell  Entschädigung  im  Falle  der  Un- 1  hatte  gegen  dieses  Urtbeil  die  Appellation 
möglichkeit  der  Besitzesverschaffung  hat  da- 1  erklärt,   dieselbe  aber  wieder  zurnckgezogen 


das  Klavier  bei  Frau  Bürlimann  wegnahm, 
von  dem  Bestehen  des  Retentionsrechtes  etwas 
wußte,  hat*  der  Kläger  nicht  anerboten.  Zwar 
wurde  etwas  davon  gesagt,  daß  die  Frau 
Bürlimann  den  Beklagten  über  das  Vorhan- 
densein der  Retention  unterrichtet  habe,  allein 
als  Zeugin  wurde  dieselbe  nicht  angerufen 
und  wenn  sich  übrigens  der  Klager  auch  auf 
ihr  Zougnlß  berufen  hätte,  so  konnte  bei  dem 
unmittelbaren  Interesse  der  Zeugin  am  Aus- 
gange dieses  Prozesses  (besonders  mit  Rück- 
sicht auf  eine  allfällig  gegen  dieselbe  anzu- 
hebende Strafuntersuchung)  doch  überall 
nicht  auf  dasselbe  abgestellt  werden.  Es  ist 
daher  anzunehmen,  es  habe  der  Beklagte  in 
der  That  bona  fide  gehandelt,  was  nach  dem 
AuBgefiihrten  wiederum  zur  Verwerfung  der 
Klage  führt. 
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und  es  ist  deübalb  die  Appeilationskammer 
nicht  in  die  Lage  gekommeii,  ihre  Ansicht 
über  die  gewiß  ziemlich  interessanten  Fragen, 
welche  dieser  Fall  geboten  hat,  auszusprechen. 
Wir  persönlieh  sind  mit  den  bezirksgericht* 
liehen  Erwägungen  nicht  durchweg  einver- 
standen und  möchten  uns  daher  einige  Gegen- 
bemerkungen erlauben. 

Zunächst  will  uns  scheinen,  es  könne  doch 
im  Ernste  kein  Zweifel  darQber  bestehen,  daß 
Brunner  wirklich  ein  Retentionsrecht  an  dem 
betreffenden  Klavier  erworben  habe  und  zwar 
ist  dieser  Erwerb  mit  dem  Momente  des  Ein- 
bringens in  die  Mtethräume  (20.  Februar  1886) 
«ingetreten,  weil  absolut  nichts  dafür  vor- 
liegt, daß  der  Vermiether  in  jenem  Momente 
^ußte  oder  hat  wissen  müssen,  daß  das  Kla- 
rier einem  Dritten  gehöre  und  sobald  das 
zugegeben  werden  muß,  eben  im  genannten 
Zeitpunkt  die  beiden  fDr  den  Erwerb  des 
Eet^tionsrechtes  erforderlichen  Requisite  ge- 
geben waren.  Es  ist  gewiß  zu  weit  gegangen, 
wenn  man  sagt,  die  bloßen  Bemühungen  des 
Beklagten,  den  Kläger  rechtzeitig,  d.  h.  vor 
dem  Einbringen  des  Klaviers  von  seinem 
Eigenthum  in  Kenntniß  zu  setzen,  haben  ge- 
nügt, um  das  Vorhandensein  des  guten  Glau- 
bens auf  Seite  des  letztem  auszuschließen  und 
zwar  auch  dann,  wenn  man  finden  sollte, 
die  Erfolglosigkeit  dieser  Bemühungen  sei  in 
einem  in  der  Person  des  Klägers  bezw.  seines 
Verwalters  liegenden  Hemmniß,  nämlich  in 
seiner  Abwesenheit  von  Hause  am  20.  Febr. 
1886  zu  suchen.  Dieser  Umstand  wäre  nur 
allenfalls  insofern  von  Bedeutung  als  man 
sagen  könnte,  es  liege  darin  ein  schuldhaftes 
Moment,  welches  zu  vermeiden  der  Kläger 
verpflichtet  gewesen  wäre  und  bei  dessen 
Vermeidung  er  eben  vom  Eigenthum  des 
Beklagten  Kenntniß  erhalten  hätte,  allein  von 
allem  dem  ist  ja  natürlich  keine  Rede.  Völ- 
lig gleichgültig  ist  unseres  Erachtens  femer, 
ob  Branner  vor  dem  28.  Februar,  dem  Zeit- 
punkt, in  welchem  sein  Stellvertreter  die 
Eigenthumsanzeige  vom  26.  gl.  Mts.  erhielt, 
von  dem  Einbringen  des  Klaviers  überhaupt 
etwas  gewußt  hat  oder  nicht  Auch  wenn 
er  keine  Kenntniß  davon  hatte,  ist  das  Re- 
tentionsrecht nichtsdestoweniger  im  Momente 
des  Einbringens  des  Klaviers  entstanden,  weil 
eben  der  Rechtserwerb  schlechthin  an  dieses 
Einbringen  und  nur  an  dieses  geknüpft  ist, 
dagegen  überall  keine  eigentliche  Beutzeser- 
greifung  mit  animus  possidendi  verlangt  wird, 
wie  ja   auch  das  Bezirksgericht  ausdrücklich 


anerkennt.  Wollte  aber  gesagt  werden,  daß 
so  lange  der  Vermiether  das  Einbringen 
eines  Gegenstandes  nicht  kenne,  er  auch 
keine  Ansicht  darüber  haben  könne,  ob  der- 
selbe xlem  Miether  oder  einem  Dritten  ge- 
höre und  so  lange  dieser  Zustand  daure,  we- 
der von  bösem  noch  gutem  Glauben  gesprochen 
werden  könne,  woraus  folge,  d^  in  Men 
denjenigen  Eällen,  in  welchen  der  Vermieter 
«das  Einbringen  eines  Gegenstandes  erst  nach- 
träglich erfahre,  für  den  Erwerb  des  Rechte 
nicht  entscheidend  sei,  ob  derselbe  das  fremde 
Eigenthum  beim  Einbringen  kannte  oder 
habe  kennen  müssen,  sondern  ob  dieß  im 
Zeitpunkte  der  Fall  gewesen  sei,  mit  welchem 
er  das  Einbringen  überhaupt  erfahren  habe, 
so  ist  dem  entgegenzuhalten,  daß  eben  das 
Gesetz  für  den  Erwerb  des  Retentionsrechtes 
des  Vermiethers  an  einer  fremden  Sache  nicht 
einen  Glauben  überhaupt,  (was  ja  wieder 
zunächst  das  Wissen  vom  Einbringen  zur 
Voraussetzung  und  Bedingung  machen  würde) 
sondern,  was  etwas  ganz  Anderes  ist,  nur 
verlangt,  daß  der  Vermiether  beim  Einbringen 
das  fremde  Eigenthum  nicht  kenne  oder 
habe  kennen  müssen  und  daß  diese  Voraus- 
setzung auch  in  allen  den  Fällen  vorliegt, 
in  4enen  der  Vermieter  das  Einbringen  des 
fraglichen  Gegenstandes  überhaupt  erst  später 
erfahrt. 

Nicht  so  ganz  selbstverständlich  dürfte 
ferner  die  Absicht  sein,  daß  die  Auswirkung 
einer  sogenannten  Retentiönsbewilligung  der 
Benachrichtigung  im  Sinne  von  Art:  228  des 
O.-R.  gleichkomme.  Nimmt  man  aber  das 
an,  und  legt  der  Benachrichtigung,  wie  das 
von  Seite  des  Bezirksgerichtes  geschieht,  die 
Wirkung  der  Umwandlung  des  einfachen  Re- 
tentionsrechts in  ein  gesetzliches  Pfandrecht 
mit  Pfandklage  bei,  so  hätte  diese  letztere 
unseres  Erachtens  dem  Kläger  auch  zuge- 
standen werden  sollen,  denn  daß  das  Pfand- 
recht untergehe,  sobald  der  Eigenthümer  die 
Sache  in  gutem  Glauben  zurückgenommen 
habe^  kann  doch  wohl  kaum  im  Ernste  be- 
hauptet werden.  Wir  verstehen  die  diesbe- 
züglichen Ausführungen  des  Bezirksgerichtes 
in  der  That  nicht  recht.  War  Gaißert  in 
gutem  Glauben,  so  wollte  er  allerdings  den 
Pfandbesitz  des  Bmnner  nicht  stören,  allein 
trotz  alledem  hat  er  ihn  eben  doch  gestört 
und  das  ist  cewiß  die  Hauptsache  und  ge- 
nügt vollständig  zur  Begründung  der  Pfand- 
klage. Ist  zum  Erwerb  des  Retentions-  und 
nachherigen  Pfandrechtes  an  einer   fremden 
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Sache  nicht  erforderlich,  daß  der  fremde 
Eigenthümer  die  Vorgänge  kenne,  welche  die- 
sen Erwerb  zur  Folge  haben,  so  kann  man 
auch  nicht -sagen,  daß  das  Rocht  untergehe, 
wenn  derselbe  die  Sache  in  gutem  Glauben 
wieder  an  sich  zieht.  Wie  das  Retentions- 
recht mit  dem  Einbringen  der  Gegenstände 
in  die  Miethraume,  falls  der  Yermiether  in 
diesem  Moment,  das  fremde  Eigenthum  nicht 
gekannt  oder  nach  den  umständen  kennen 
mußte,  auch  dann  erworben  wird,  wenn  der 
Eigenthümer  von  allem  nichts  weiß,  sO  ver- 
wandelt sich  gewiß  auch  dieser  reine  Reten- 
tionsanspruch  durch  die  bloße  Benachrichti- 
gung des  Miethers  im  Sinne  des  Art.  228 
des  O.-R.  in  ein  Pfandrecht  um,  obwohl  der 
Eigenthümer  von  diesem  Vorgang  keine 
Ahnung  hat,  und  muß  das  anerkannt  werden, 
so  sind  dann  auch  die  Consequenzen  daraus 
zu  ziehen. 

Wir  haben  bis  dahin  vorausgesetzt,  daß 
die  Theorie  der  Umwandlung  der  einfachen 
Retentionsbefugniß  durch  Benachrichtigung 
im  Sinne  des  Art.  228  des  O.-R.  in  ein  voll- 
kommenes Pfandrecht  richtig  sei,  indeß  möch- 
ten wir  das  unserseits  noch  nicht  anerkannt 
haben.  Das  Bezirksgericht  hat  es  unterlas- 
sen, den  Satz,  daß  die  achweizeriscJie  Ge- 
richtspraxis diesen  Standpunkt  anerkannt  habe, 
zu  belegen  und  ohne  Oitate  sind  wir  nicht 
in  der  Lage,  denselben  auf  seine  Richtigkeit 
zu  prüfen.  Wir  citiren  hier  nur  das  ürtheil 
der  Appellationskaromer  in  Sachen  Walder 
ca.  Hofmann  vom  17  November  1883  (Han- 
delsrechtliche Entscheidungen  Bd.  H  Seite 
385  u.  folgd.)  Dort  wird  ausgeführt,  daß 
die  Verkaufsbefugniß  mit  dem  Retentions- 
rechte selbst  entstehe  und  nicht  erst  mit  der 
Benachrichtigung,  daß  letztere  nicht  die  Be- 
deutung eines  rechtsbegründeten  Aktes  habe, 
sondern  blosse  Ordnungsvorschrift  sei,  deren 
Beobachtung  der  Realisirung  der  Verkaufs- 
befugniss  verangehen  müsse.  Jenes  Urtheil 
geht  davon  aus,  dass  das  Retentionsrecht  des 
schweizerischen  Obligationenrecbts  mit  Rück- 
sicht auf  die  ihm  von  Anfang  an  innewoh- 
nende Verkaufsbefugniss  ein  eigenthümlicJies 
gesetzliches  Pfandrecht  ohne  Besitzesschutz 
und  Pfandklage  sei.  Damit  scheint  uns  nicht 
absolut  ausgeschlossen,  dass  das  zum  voll' 
komtnenen  Pfandrecht  werden  kann,  allein 
es  wird  sich  fragen,  ob  das  nicht  erst  dann 
der  Fall  sei,  wenn  die  Verkaufsbefugniss  ins 
Stadium    der  Realisirung  getreten   und    der 


Retentionsbcrechtigte  auch  wirklich  den  Be- 
sitz  am  Retentionsobjekt  erlangt  liat,  was 
beim  Vermiether  erst  dann  der  Fall  ist,  wenn 
er  die  Rlaten  in  seine  direkt«  Verfügungs- 
gewalt gebracht  hat.  Das  vollkommene 
Pfandrecht  wäre  eben  dann  ein  Faustpfand- 
recht 

Ungefähr  zwei  Jahre  nach  Erlass  jenes 
Urtheils  ist  dann  allerdings  die  Schrift  des 
Herrn  Dr.  Sträuli  erschienen,  in  welcher  die 
Theorie  der  Umwandlung  des  Retentionsrech- 
tes in  ein  vollkommenes  Pfandrecht  durch 
Ausübung  des  Benachrichtigungsrechtes  ganz 
allgemein  aufgestellt  und  gewisa  auch  sehr 
geschickt  verdieidigt  wird,  allein  schon  Prof. 
Speiser  in  Basel  bemerict  in  seiner  Bespre- 
chung dieser  Abhandlung,  dass  die  Benach- 
richtigung im  Sinne  des  Art.  228  doch  wohl 
nur  die  Bedeutung  einer  Ordnungavorschrift 
haben  könne  und  die  Frage,  von  welchem 
Momente  an  der  Retentionsgläubiger  Besitzes- 
schutz habe  und  wie  weit  seine  Rechte  von 
denen  des  Pfiandgläubigers  abweichen,  für 
jeden  Contrakt,  der  zur  Retention  Anlass 
geben  könne,  besonders  untersucht  werden 
müsse  (siehe  Zeitschrift  für  schweizerisches 
Recht,  Neue  Folge  Bd.  5  p.  183  und  184). 
Gerade  diese  Ansicht  dürfte  die  Berechtigung 
der  Frage  unterstützen,  ob  nicht  speciell  der 
Vermieter  erst  dann  auf  Besitzesschutz  An- 
spruch habe,  wenn  er  die  direkte  Verfügungs- 
gewalt über  die  Retentionsobjekte  erlangt 
hat.  Wir  wollen  heute  keine  bestimmte  Po- 
sition zu  dieser  Frage  einnehmen,  denn  der 
Zweck  unserer  Bemerkungen  war  nur  der 
einer  Andeutung  dahin  gehend,  dasa  die  An- 
nahme, es  erwerbe  der  Vermiether  durch  die 
blosse  Benachrichtigung  im  Sinne  des  Art. 
228  unbedingt  und  in  allen  Eällen  Anspruch 
auf  Besitzesschutz,  zur  Zeit  weder  in  der 
Theorie  noch  Praxis  so  absolut  feststehen 
dürfte,  wie  das  vom  Bezirksgericht  ange- 
nommen wurde. 


Von  allen  Ausgaben  des  »Schweizerischea  Obli* 

Sationen-Rechtes  ist  diejenige  von  Bundesrichter 
k.  Hafner  entschieden  die  empfehlenswer- 
theste.  Sie  gibt  den  vollständigen  Wortlaut  des 
Gesetzes  mit  zahlreichen  Verweisungen,  Anmer- 
kungen und  Erlänternngen,  nebst  emeni  ausser- 
ordentlich sorglälti^en  Sachregister.  Preis,  solid 
geb ,  Fr.  6.  — .  Dieses  Buch  ist  fär  jeden  Ge- 
schäftsmann unentbehrlich.  (Ver^g  von  Orell 
Füssli  &  Co.  in  Zürich.) 
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Oompetenz-Entscheid 

des 
^aadelsgirichUs  (girich   > 

vom  1.  April  1887 

in  Sachen 

des  Karl  Furrer^Bachmann  in  Enge,  Klägers 

gegen 
Heinrich  Appenzeller-Moser  in  St.  Gallen, 
Beklagten, 

betr.  Forderung  aus  Gesellschaft. 


Thatsächliches: 
A.  Die  Parteien  gingen  am  12.  Juni  1882 
behufs  gemeinsamer  Betreibung  eines  Papier- 
und  Cartongeschäiles  en  gros  unter  der  Firma 
Appenzeller  &  Cie.  eine  KoUectivgesellschaft 
ein  mit  Hauptniederlassung  in  Zürich  und 
Zweigniederlassung  in  St.  Gallen.  Am  1.  Juli 
1883  wurde  die  Fortsetzung  der  Gesellschaft 
auf  einer  andern  vertraglichen  Grundlage  ver- 
einbart nnd  dabei  gleichzeitig  der  neue  Firma- 
name: 9 Appenzeller  und  Furrer'^  angenom- 
men. Diese  Aenderung  ist  im  Handelsregister 
der  Hauptniederlassung  (Zürich)  unterm  16. 
Juli  1883  und  in  demjenigen  der  Zweig- 
niederlassung (St.  Gallen)  unterm  27.  Juli 
1883  eingetragen. 


B.  Mit  Vertrag  vom  26.  März  1886  ver- 
einbarten die  Litiganten  die  Auflosung  der 
Gesellschaft  ,,  Appenzeller  &  Furrer^  auf  den 
1.  Oktober  gleichen  Jahres  und  bestimmten 
hinsichtlich  der  Liquidation,  daß  Appenzellei; 
das  ganze  Geschäft  der  Societat  mit  dem 
genannten  Auflösungstermin  in  Activen  und 
Passiven  übernehme,  das  aus  dieser  Geschäfte- 
Übernahme  für  Furrer  resultirende  Guthaben 
auf  Grund  der  Bücher  und  einzelner,  gleich- 
zeitig vertraglich  normirter  Abrechnungs- 
grundsätze auf  den  nämlichen  Termin  fest- 
gestellt und  sofort  nach  dieser  Festeteilung 
bis  auf  den  Restbetrag  von  20,000  Fr.  be- 
zahlt werden  soll.  Bezüglich  der  Zahlung 
und  Verzinsung  dieser  Resteumme  wurden 
im  Weitem  spezielle  Bestimmungen  aufge- 
stellt, deren  Inhalt  indeß  hier  von  keiner  Be- 
deutung ist.  Am  1.  Oktober  1886  erllessen 
die  Parteien  ein  Circular,  in  welchem  zu- 
nächst die  Gesellschafteauflösung  constatirt 
und  sodann  angezeigt  wird,  daß  Appenzeller- 
Moser  das  ganze  Geschäft  in  Activen  und 
Passiven  übernommen  habe  und  solches  von 
nun  an  bloß  noch  in  St.  Gallen,  Vadianstraße  3, 
(„unter  Aufhebung  des  Zürcher  Geschäftes') 
unter  der  neuen  Firma  „Appenzeller-Moser' 
auf  alleinige  Rechnung  weiterführen  werde. 
In  einem  anschließenden  Circular  beslätigt 
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Appenzeller-Moser  diese  Mittheilungen  und 
bittet,  das  der  Mhern  Finna  geschenkte  Zu- 
trauen nunmehr  auf  ihn  übertragen  zu  wollen. 
Am  5.  Oktober  1886  wurde  die  Auflösung 
der  Firma  Appenzeller  &  Furrer  mit  der  Be- 
merkung ins  zürcherische  Handelsregister 
eingetragen,  daß  das  Geschäft  durch  Heinrich 
Appenzeller-Moser  in  St.  Gallen,  welcher  die 
Activen  und  Passiven  der  erloschenen  Firma 
übernehme,  dortaelbat  fortgeführt  werde  und 
unterm  15.  Oktober  1886  wurde  die  Auf- 
losung der  alten  und  die  Gründung  der  neuen 
Firma  mit  Domicil,  YadianstraCe  3,  St.  Gallen 
im  Handelsregister  des  Kantons  St.  Gallen 
eingetragen. 

In  der  Folge  scheint  Appenzeller-Moser 
seinen  Entschluß,  das  Zürchergeschäft  aufzu- 
geben, geändert  zu  haben,  denn  am  1.  Ja- 
nuar 1887  erließ  er  von  St.  Gallen  aus  ein 
Circular  des  Inhalts,  daß  er,  dem  Wunsche 
der  Mehrzahl  seiner  Kunden  entsprechend, 
das  bis  anhin  von  der  Firma  Appenzeller 
&  Furrer  geführte  und  von  ihm  laut  Circu- 
lar vom  1.  Oktober  1886  allein  übernommene 
Papiergeschäft  en  gros  et  migros  mit  Bureau 
und  Magazinen  an  der  Angustinergasse  Nro. 
50,  Zürich,  mit  heutigem  Tage  wieder  er- 
Q&et  habe.  Dieses  Circular  ist  auch  im 
Zürcher  Tagblatt  als  „Anzeige  und  Empfeh- 
lung^ erschienen  und  am  24.  Februar  1887 
hat  Appenzeller  daselbst  seine  haaren  an- 
gepriesen; dagegen  fand  bezüglich  dieser 
neuen  Geschafkseröffnung  bis  zur  Einleitung 
des  gegenwärtigen  Prozesses  eine  Eintragung 
in  das  zürcherische  Handelsregister  nicht  statt. 

C.  Der  ausgetretene  Gesellschafter  Furrer 
erstellte  gemäß  dem  Auflösungsvertrage  vom 
26.  März  1886  auf  Ende  September  gl.  Js. 
eine  Gesellschafksrechnung,  welche  ein  Gut- 
haben zu  seinen  Gunsten  im  Betrage  von 
44,361  Fr.  70  Cts.  ergab.  Daran  bezahlte 
Appenzeller-Moser  am  28.  September,  1.  und 
5.  Oktober  1886  24,361  Fr.  70  und  stellte, 
wiederum  gemäß  Inhalt  des  Auflösungs Ver- 
trages, für  den  Rest  von  20,000  Frkn.  ein 
Obligo  aus,  in  welchem  jedoch  die  Schuld- 
pflicht nur  mit  dem  Vorbehalt  des  Richtig- 
befindens der  Abrechnung  anerkannt  wird. 

D.  Mittelst  Weisung  des  Friedcnsrichter- 
%mte9   Zürich    vom    7.  Februar   1887    und 


Klageschrift  vom  28.  gl.  M.,  hierorts  einge- 
gangen den  2.  März,  reichte  nun  Furrer- 
Bachmann  gegen  Appenzeller-Moser  beim 
Handelsgericht  Klage  ein  über  die  Streitfrage, 
ob  der  letztere  nicht  verpflichtet  sei,  ihm 
außer  den  bereits  schuldigen  20,000  Frkn. 
noch  weitere  5792  Fr.  62  Rp.  mit  Zins  k 
5  7o  seit  dem  1.  Oktober  1886  zu  bezahlen 
und  stützte  diesen  Anspruch  in  der  Haupt- 
sache auf  folgende  Ausführungen: 

1.  Der  Bücher-  und  Rechnungsabschluß  per 
Ende  September  1886,  welcher  das  genannte, 
bis  auf  20,000  Fr.  getilgte  Guthaben  von 
44,361  Fr.  70  zu  seinen  Gunsten  ergeben 
habe,  sei  kein  definitiver,  sondern  nur  ein 
provisorischer  gewesen,  denn  beide  Theile 
haben  sich  nähere  Prüfung  und  Reclamationen 
vorbehalten  und  deßhalb  könne  er  auch  noch 
Nachforderungen  stellen,  Ms  bewiesen  werde, 
daß  gewisse  Posten  bei  jener  Abrechnung 
irrthümlicher  Weise  oder  in  Folge  eines 
schuldhaften  Benehmens  des  Beklagten  zu 
seinem,  des  Klägers  Nachtheil  nicht  berück- 
sichtigt worden  seien. 

2.  Das  letztere  sei  nun  der  Fall.  Zunächst 
habe  sich  ergeben,  daß  der  Beklagte  ah 
Leiter  des  Filialgeschäftes  in  St.  Gallen  vom 
23.  Februar  1884  bis  S.September  1885  von 
einem  J.  Härder  in  Degenau  Papier  gekauft 
und  demselben  dagegen  Papierabfalle  ver- 
kauft, diesen  ganzen  Verkehr  aber  statt  in 
den  Büchern  der  Gesellschaft  in  einem  Privat- 
contocorrentbüchlein  notirt  und  dann  zwar 
wohl  die  Papierfacturen  Härders  aus  der  Ge- 
sellschaftakasse  berichtigt  und  im  Gesell- 
schaftskassabuch  belastet,  die  eigenen  Fac- 
turen  für  dem  Härder  gelieferte  Papierabfalle 
aber,  beziehungsweise  die  daran  eingegange- 
nen Zahlungen,  nicht  in  die  GesellschaÄs- 
kasse  gelegt  und  demgemäß  auch  im  Cassa- 
buch  der  Firma  nicht  gutgeschrieben  habe. 
Diese  der  Gesellschaft  nicht  gutgeschriebenen 
Zahlungen  Härders  machen  einen  Gesammtbc- 
trag  von  7542  Fr.  25  aus  und  sei  der  Beklagte 
verpflichtet,  ihm  die  Hälfte  davon  mit  3771 
Fr.  12  Rp.  zu  vergüten.  Femer  habe  eine 
Prüfung  der  Bilanz  per  30.  September  1886 
ergeben,  daß  die  Gesellschaft  mit  14  Aus- 
gabeposten im  Gbsammtbetrag  von  4043  Fr. 
belastet  worden  sei,  welche  der  Kläger  von 
jeher   bestritten   habe   und   auch   heute  be* 
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streiten  müsse.  Der  Beklagte  sei  daher  ge- 
halten, ihm  auch  die  Hälfte  dieser  Post  mit 
2021  Fr.  50  zu  bezahlen,  was  mit  der  schon 
genannten  Post  die  eingeklagte  Summe  von 
5792  Fr.  62  ausmache.   . 

E.  Der  Beklagte  hat  die  Zuständigkeit  des 
Handelsgerichtes  zur  Behandlung  und  Ent- 
scheidung der  aufgeworfenen  Streitfrage  schon 
gegenüber  dem  Friedensrichteramt  bestritten 
und  es  sucht  deßhalb  der  klägerische  Ver- 
treter diese  Bestreitung  in  der  Klageschrift 
zu  widerlegen  und  die  Begründetheit  der 
handelsgerichtlichen  Competenz  nachzuweisen. 
Dabei  stützt  er  sich  auf  folgende  Gesichts- 
punkte: 

1.  Der  Beklagte  betreibe  sein  Geschäft 
nicht  nur  in  St.  Gallen,  sondern  auch  in 
Zürich,  habe  also  zwei  Wohnsitze  und  könne 
somit  gemäß  §  210  Zif.  6  des  Rechtspflege- 
gesetzes nach  Wahl  des  Klägers  an  jedem 
derselben  belangt  werden. 

2.  ETcntuell  habe  derselbe  bezüglich  aller 
Streitigkeiten  mit  dem  Kläger  aus  dem  be- 
standenen Gesellschaftsvcrhältniß  in  Zürich 
Domicil  genommen,  was  sich  aus  Art.  8  des 
Gesellschaftsvertrages  vom  1.  Juli  1883  er- 
gebe, woselbst  bestimmt  ist:  „Allföllig  ent- 
„  stehende  Streitigkeiten  zwischen  den  Con- 
„trahenten  müssen  vor  das  Forum  des  Zür- 
icher Handelsgerichtes  gebracht  werden  und 
„wäre  in  einem  solchen  Falle  sofortige  Liqui- 
„dation  des  Geschäftes  unter  den  Bedingungen 
„des  §  6  anzuordnen.^ 

3.  Angenommen,  daß  sich  der  Beklagte 
überhaupt  vor  den  zürcherischen  Gerichten 
belangen  lassen  müsse,  könne  auch  nicht 
zweifelhaft  sein,  daß,  speziell  das  Handels- 
gericht zuständig  sei,  denn  entweder  nehme 
man  an,  die  Eintragung  ins  Handelsregister 
St.  Gallens,  als  demjenigen  der  Hauptnieder- 
lassung des  Beklagten,  sei  eine  im  Sinne  der 
§§  95  und  96  des  Rechtspflegegesetzes  ge- 
nügende Qder  dann  müsse  man  die  allerdings 
thatsächlich  nicht  erfolgte  Eintragung  im 
Qandelsregister  der  Zweigniederlassung  (Zü- 
rich) deßwegen  als  erfolgt  fingiren,  weil  der 
Beklagte  nach  Art.  865  des  Schw.  O.-R. 
verpflichtet  gewesen  wäre,  dieselbe  zu  ver- 
anlassen und  nun  die  Nichtbeachtung  dieser 
Verpflichtung  nicht  zur  Folge  haben  könne, 


daß  derselbe  anders  behandelt  werde  als  ein 
Eintragungspflichtiger,  der  jener  Vorschrift 
nachgekommen  sei.  Sollte  aber  schließlich 
die  faandelsgerichtliche  Competenz  trotz  all 
dem  Gesagten  nicht  aus  den  §§  95  und  96 
des  Rechtspflegegesetzes  abgeleitet  werden 
können,  so  roiisse  dieselbe  Angesichts  des 
bereits  citirten  §  8  des  Gesellschaftsvertrages 
doch  auf  Grund  des  §  102  des  Rechtspflege- 
gesetzes als  begründet  angesehen  werden. 

F.  Für  den  Beklagten,  welchem  aufgegeben 
Worden  ist,  die  gestellte  Incompetenzeinrede 
näher  zu  begründen,  antwortet  Fürsprech 
Suter  in  St.  Gallen  mit  Eingabe  vom  1^.  März 
folgendermaßen : 

1.  Der  §  210  Zif.  6  des  zürcherischen 
Rechtspflegegesetzes  spreche  von  mehreren 
„Wohnsitzen**  einer  Person,  der  Beklagtö 
habe  aber  nur  einen  solchen  und  zwar  in 
St.  Gallen,  dagegen  sei  richtig,  daß  derselbe 
seit  dem  1.  Januar  1887  in  Zürich  noch  ein 
Geschäftsdomicil  habe,  an  diesem  aber  könne 
er  gemäß  Zif.  5  des  nämlichen  §  210  nur 
für  Ansprüche  belangt  werden,  welche  mit 
dem  Betriebe  des  hiesigen  Filialgeschäftes 
zusammenhängen,  und  um  solche  handle  es 
sich  in  concreto  anerkanntermaßen  nicht. 

2.  Durch  den  §  8  des  Gesellschaftsver- 
trages haben  die  Litiganten  nicht  den  zür- 
cherischen Gerichtsstand  als  solchen,  sondern 
nur  das  Handelsgericht  und  zwar  >  als 
Schiedsgericht  gewählt  und  folglich  könne 
nur  in  Frage  kommen,  ob  die  Competenz 
des  letztem  auf  Grund  des  §  102  des  Rechts- 
pflegegesetzes begründet  sei.  Zunächst  werde 
nun  aber  bestritten,  daß  das  Handelsgericht 
selbst  darüber  entscheiden  dürfe,  denn  die 
Frage,  ob  ein  Schiedsgericht  zuständig  sei 
oder  nicht,  könne  nicht  von  diesem  selbst, 
soödem  nur  vom  ordentlichen  Richter  des 
Beklagten  entschieden  werden.  Eventuell 
müsse  gesagt  werden,  daß  der  vertragliche 
Gerichtsstand  deßwegen  nicht  angerufen  wer- 
den könne,  weil  der  bezügliche  Vertrag  längst 
dahingefallen,  auf  1./5.  Oktober  1886  in  allen 
seinen  Wirkungen  erschöpft  gewesen  sei,  und 
der  §  8  desselben  nur  unter  seiner  Herr- 
Schaft,  zwischen  den  Associe  ais  solchen^ 
ausbrechende  Streitigkeiten  vor  das  Handels- 
gericht  als   Schiedsjj^ericht   habe    rerweisen 
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wollen,  währenddem  es  sich  in  concreto  uro 
erst  nach  erfolgter  Gesellschaftsaufiösung,  ja 
sogar  am  erst  nach  stattgefundener  Abrech- 
nung und  Begleichung  der  Abrechnungs- 
summe eingetretene  Differenzen  handle.  Daß 
der  Kläger  dieselben  aus  der  Zeit  vor  dem 
1.  Oktober  1886  herzuleiten  suche,  ändere 
an  dem  Gesagten  nichts,  weil  es  für  den 
Gerichtsstand  nicht  darauf  ankomme,  in  welche 
Zeit  die  Elagethatsachen  verlegt  werden  wol- 
len, sondern  zu  welcher  Zeit  die  Klage  an- 
gestellt werde. 

Ent8c?mdung8grimde,: 

1.  Der  Beklagte  bestreitet  die  sachliche 
Competenz  des  Handelsgerichtes  nicht,  wohl 
aber  die  örtlichCy  es  ist  indessen  die  Frage 
der  Zuständigkeit  gleichwohl  in  beiden  Rich- 
tungen zu  untersuchen,  weil  das  Gericht  von 
Amtswegen  dazu  verpflichtet  ist. 

2.  Was  nun  zunächst  die  ortliche  Zustän- 
digkeit betrijGEt,  so  kann  dem  Kläger  nicht 
zugestimmt  werden,  wenn  er  dieselbe  aus 
dem  §  210  Zif.  6  des  Rechtspflegegesetzes 
ableiten  will,  denn  wenn  hier  von  mehreren 
„Wohnsitzen^  eines  Beklagten'  gesprochen 
wird,  80  ist  darunter  nur  das  allgemeine 
bürgerliche  Domicil,  nicht  aber  ein  Geschäfts- 
domicil  desselben  verstanden,  daß  aber  Appen- 
zeller-Moser  nur  in  St.  Gallen  wohnt  und 
folglich  sein  allgemeines  bürgerliches  Domicil 
auch  nur  dort  hat,  ist  unbestritten.  Der  Um- 
stand, daß  derselbe  in  Zürich  ein  Handels- 
geschäft; betreibt,  kann  nur  Veranlaßung  zur 
Aufwerfung  der  Frage  geben,  ob  nicht  von 
Rechtswegen  angenommen  werden  müsse,  daß 
er  hierorts  bezüglich  dieses  Geschäftes 
Specialdomicil  genommen  habe,  und  darauf 
muß  gemäß  der  Zif.  5  des  citirten  §  210  dos 
Rechtspflegegesetzes  allerdings  eine  bejahende 
Antwort  gegeben  werden,  allein  auch  daraus 
läßt  sich  die  örtliche  Zuständigkeit  des  Han- 
delsgerichtes bezüglich  der  vorliegenden  Klage 
deßwcgen  nicht  herleiten,  weil  diese  mit  dem 
hierorts  vom  Beklagten  betriebenen  Geschäfte 
in  keinerlei  Zusammenhang  steht,  das  Be- 
stehen eines  solchen  Zusammenhanges  aber 
die  Voraussetzung  für  die  Belangung  des 
Beklagten  an  seinem  hiesigen  Geechäftsdomicil 
als  Specialdomicil  bildet. 


3.  Anders  verhält  sich  nun  aber  die  Sache 
mit  dem  zweiten  vom  Kläger  eingenommenen 
Standpunkt,  der  dahin  geht,  daß  mit  Bezug 
auf  Streitigkeiten  der  hier  in  Frage  kommen- 
den Art  eine  vertragliche  Domicilerwählang 
des  Beklagten  vorliege.  Es  muß  anerkannt 
werden,  daß  der  §  8  des  Societätsvertrages 
vom  1.  Juli  1883  bezüglich  gewisser  Strei- 
tigkeiten zwischen  den  Litiganten  in  der  That 
eine  Domicilerwählung  statuirt  und  nicht,  wie 
der  Vertreter  des  Beklagten  andeutet,  den 
Charakter  eines  Schiedsvertrages  hat  Die 
vertragliche  Verweisung  ge¥risser  Streitig- 
keiten an  ein  außerstaatliches  Gericht  enthalt 
die  Erklärung,  daß  die  Contrahenten  hinsicht- 
lich der  betreffenden  Streitigkeiten  am  Sitze 
dieses  Gerichtes  und  bei  demselben  Domicil 
nehmen.  Zum  Begriffe  der  Domicilerwählung 
ist  nicht  erforderlich,  daß  man  sich  nur  über- 
haupt und  allgemein  dem  zuständigen  Richter 
eines  andern  als  des  Wohnsitzortes  unter- 
werfe, sondern  es  ist  dieselbe  gewiß  auch 
dann  vorhanden,  wenn  sich  die  Unterwerfung 
auf  ein  bestimmtes  Gericht  beschränkt  und 
zwar  namentlich,  wenn  diese  Beschränkung, 
wie  hier,  ihren  Grund  nur  darin  hat,  daß  das 
betreffende  Gericht  ein  Fach-  speziell  Han- 
delsgericht ist  und  die  fraglichen  Streitig- 
keiten ebenfalls  als  Handelsstreitigkeiten  taxirt 
worden  sind.  Die  vertragliche  Bestellung 
eines  Schiedsgerichtes  ist  durchaus  verschie- 
den von  diesem  Falle,  denn  während  hier 
durch  den  Vertrag  einfach  eine  Domidl- 
erwählung,  sei  es  allgemein  und  überhaupt, 
sei  es  speziell  nur  bei  dem  für  gewisse  Pro- 
zesse zuständigen  fremden  Richter  statuirt 
wird,  wird  durch  den  Schiedsvertrag  ein 
iVtt^a/gericht  für  die  Entscheidung  eines 
oder  einer  Reihe  mehr  oder  weniger  begrenz- 
ter Streitpunkte  bestellt.  Der  Unterschied 
sollte  einleuchtend  sein.  Der  Beklagte  be- 
streitet nun  aber,  daß  die  vom  Kläger  der 
hierseitigen  Entscheidung  unterbreiteten  Diffe- 
renzen solche  im  Sinne  des  §  8  des  Societäts- 
vertrages vom  1.  Juli  1883  seien  und  weil 
er  im  Fernern  geltend  macht,  daß  nur  der 
Richter  seines  Wohnortes  darüber  zu  ar- 
theilen befugt  sei,  so  muß  zunächst  dieser 
Punkt  erörtert  werden,  die  Entscheidung  aber 
ist  im   Sinne   der  Anerkennung  hieraeitiger 
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Compeienz  zur  Beartfaeilung  der  Frage  ab- 
zugeben. Allerdings  handelt  es  sich  dabei 
um  die  Geltendmachung  des  persönlichen  An- 
spruches, daß  der  Beklagte  vor  dießseitigem 
Gericht  ins  Recht  antworte,  allein  das  Han- 
delsgericht hat  sich  bereits  in  einem  andern 
Falle  (Lloyd  ca.  Actionäre,  abgedruckt  in  den 
Blättern  für  handelsrechtliche  Entscheidungen 
Bd.  ni  pag.  361  u.  folgd.)  dahin  ausgespro- 
chen, daß,  soweit  ein  personlicher  Anspruch 
die  Voraussetzung  für  die  Competenz  eines 
Gerichtes  bilde,  über  dessen  Begründetheit 
nur  der  für  die  Compotenzfrage  zuständige 
Richter  und  nicht  der  Wohnsitzrichter  des 
Beklagten  zu  entscheiden  habe  und  daran  ist 
auch  heute  noch  festzuhalten.  Der  dieser 
Auffaßung  unterliegende  Rechtsgrund  ist  der, 
daß  der  Titel,  aus  welchem  die  Gerichta- 
pflichtigkeit  einer  Person  abgeleitet  wird, 
um  gültig  zu  sein,  jedenfalls  immer  von  dem- 
jenigen Prozeßrecht  anerkannt  sein  muß, 
welches  für  den  in  Sachen  angerufenen  Rich- 
ter maßgebend  ist,  darüber  aber,  ob  diese 
Anerkennung  im  einzelnen  Falle  bestehe 
oder  nicht,  naturgemäß  nur  der  letztere  zu 
entscheiden  befugt  sein  könne  und  durchaus 
nicht  censirt  wäre,  den  von  einem  andern 
Gerichte  darüber  erlassenen  Entscheid  als 
für  sich  verbindlich  anzuerkennen,  weßhalb 
dem  letztem  nur  die  Thatfrage  zu  entschei- 
den übrig  bliebe,  ob  zwischen  den  Litiganten 
eine  Willenseinigung  dahin  gehend  zu  Stande 
gekommen  sei,  daß  sich  der  Beklagte  bezüg- 
lich der  streitigen  Differenzen  dem  hiesigen 
Gerichte  unterwerfen  müsse,  über  eine  bloße 
Thatfrage  aber  ein  richterlicher  Entscheid 
gar  nicht  angerufen  werden  könne.  Dem 
gegenüber  können  die  vom  beklagtischen  Ver- 
treter zur  Begründung  der  gegentheiligen 
Auffaßung  angerufenen  bundesgerichtlichen 
Entscheidungen  deßwegen  nicht  in  Betracht 
kommen,  weil  sie  sich  alle  auf  den,  —  wie 
bereits  ausgeführt,  —  hier  nicht  vorliegenden 
Fall  der  vertraglichen  Constituirung  eines 
Schiedsgerichtes  als  Privatgericht  beziehen 
und  dem  letztern  das  Recht  zur  Entscheidung 
von  Anständen  über  die  Gültigkeit  oder  Un- 
gültigkeit oder  über  die  Auslegung  von 
Schiedsverträgen  nur  deßwegen  absprechen, 
weil  dasselbe   seine  richterlichen  Befugnisse 


bloß  aus  diesem  Vertrage  ableiten  kauft 
solcher  dem  gewählten  Gericht  die  Entsdiei'* 
düng  über  derartige  Anstände  gewöhnlicll 
nicht  zuweist,  dieser  Grund  aber  hier,  wo  es 
sich  um  die  Prorogation  eines  staatlichen  Ge- 
richtes handelt,  nicht  zutrifft.  Dieses  leitet  ^ 
seine  richterlichen  Befugnisse  aus  der  Ge- 
richtsorganisation  und  Prozeßgesetzgebung  des 
Staates  ab,  dem  es  angehört.  Dieß  ist  auch 
der  Fall,  soweit  dasselbe  als  forum  prorogatam 
in  Frage  kommt,  denn  aucli  hier  liegt  der 
Rechtsdtel  für  seine  Jurisdictionsfahigkeit 
nicht  sowohl  in  der  vertraglichen  Unterwer- 
fung der  Parteien  als  in  der  gesetzlichen  An- 
erkennung dieses  Grundes  als  Geriehtsstands- 
grnnd  und  diese  Anerkennung  erfolgt  nur  im 
Sinne  der  Prozeßgesetzgebung  überhaupt,  also 
auch  nur  im  Sinne  des  Grundsatzes,  daß  der 
angerufene  staatliche  Richter  über  seine  Com- 
petenz allein  zu  entscheiden  hat,  woraus 
folgt,  daß  die  vertragliche  Unterwerfung 
unter  ein  an  sich  nicht  zuständiges  staat- 
liches Gericht  auch  die  Anerkennung  seiner 
Jurisdiction  zur  Entscheidung  der  Compotenz- 
frage in  sich  schließt.  Ist  nun  aber  hienach 
darauf  einzutreten,  ob  die  den  Gegenstand 
der  Klage  bildenden  Differenzen  solche  im 
Sinne  des  §  8  des  Gesellschaftsvertrages  seien 
oder  nicht,  so  muß  auch  diese  Frage  wie- 
derum bejaht  werden.  Die  citirte  Vertrags- 
stelle weist  dem  Handelsgericht  alle  Streitig- 
keiten zu,  welche  zwischen  den  Litiganten 
„als  vertragsschließende  Personen^,  also  aus 
dem  Gesellschafts verhältniß  und  in  Folge 
desselben  entstehen  sollten  und  sie  enthält 
durchaus  keine  Einschränkung  auf  solche 
Streitigkeiten,  welche  während  des  Beslan- 
des  der  gesellschaftUchm  Verbindung  aus- 
brechen sollten.  Der  Schlußsatz  des  §  8: 
„und  wäre  in  einem  solchen  Falle  sofortige 
Liquidation  des  Geschäftes  unter  den  Be- 
dingungen des  §  6  anzuordnen^,  kann  diese 
Einschränkung  nicht  beweisen,  weil  er  ganz 
offenbar  nicht  eine  nähere  Praecisirung  des 
Vordersatzes,  sondern  einfach  die  Feststellung 
bezweckt,  daß  ein  Prozeß  zwischen  den  bei- 
den Associ^  die  Gesellschaftsauflösung  und 
damit  den  Eintritt  ins  Liquidationsstadium 
zur  Folge  haben  soll.  Die  gegentheilige  Aus- 
logung  hätte  zur  Folge,  daß  auch  im  Liqui- 
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dationBBiadiam  entBtandene  und  sogar  auf  die 
Liquidation  selbst  bezügliche  Differenzen  der 
handelsgericfatlichen  Beurtheilung  entzogen 
geblieben  wären  und  doch  ist  sicherlich  nicht 
daran  zu  denken,  daß  das  im  Willen  der 
Contrahenten  gelegen  habe.  Wenn  schießlich 
bemerkt  wird,  der  Gesellschaftsvertrag  sei 
längst  dahingefallen,  so  ist  das  richtig,  aber 
unrichtig,  was  man  daraus  ableiten  will,  daß 
damit  auch  die  aus  demselben  hervorgegan- 
genen Verbindlichkeiten,  speziell  die  Pflicht 
der  Contrahenten,  sich  für  Ansprüche  aus 
der  bestandenen  Gesellschaft  vor  dießseitigem 
Gericht  belangen  zu  lassen,  dahingefallen 
sei.  Da  der  Kläger  die  eingeklagten  An- 
sprüche in  der  That  aus  der  zwischen  den 
Litiganten  bestandenen  Gesellschaft  ableitet, 
so  müssen  die  obwaltenden  Differenzen  als 
solche  im  Sinne  des  §  8  des  Gesellschafts- 
vcrtrages  bezeichnet  werden  und  folgt  daraus, 
daß  der  Beklagte  hinsichtlich  derselben  hier- 
orts Domicil  genommen  hat  und  somit  die 
örtliche  Zuständigkeit  des  Handelsgerichtes 
gegeben  ist. 

4.  Die  dießseitige  Stelle  ist  nun  aber  auch 
sachlich  zuständig  und  zwar  auf  Grund  von 
§  102  des  Rechtspflegegesetzes ;  denn  einmal 
übersteigt  der  Streltwerth  die  Summe  von 
500  Fr.  und  sodann  kann  kein  Zweifel  dar- 
über herrschen,  daß  der  Streit,  für  den  die 
Parteien  sich  auf  das  Haudesgericht  berufen 
haben,  sich  als  Handelsstreitigkeit  darstellt. 
—  Sofern  dagegen  die  Competenz  des  Gerich- 
tes aus  den  §§  95  und  96  des  cit.  Gesetzes 
abgeleitet  vnirde,  steht  ihr  allerdings  das  Be- 
denken entgegen,  daß  das  thatsächliche  Er- 
forderniß,  daß  wenigstens  der  Beklagte  im 
Handelsregister  eingetragen  sei,  im  Zeitpunkt 
der  Einreichung  der  Klage  noch  nicht  vorlag, 
indem  die  Eintragung  erst  Tags  hernach  er- 
folgte, während  jener  Moment  als  derjenige 
der  Litiskontestation  hiefur  als  maßgebend  zu 
betrachten  ist. 

Schlu>88: 

1.  Das  Gericht  erklärt  sich  zur  Behand- 
lung der  Klage  zuständig. 

2.  Mittheilung  an  die  Parteien. 


Auszug 

ans  iinem  @rthiil  dit  ^ppellätionskammiT 

iis  türeherUehen  ffbiTiitiehtes 

vom  8.  März  1887 

in  Sachen  Widmer  ca.  Hüppi 

betreffend  Forderung  aus  Fabrikbetrieb. 


Den  vom  Bundesrath  in  den  verschiedenen 
Kreisschreiben  an  die  Kantonsregierungen 
aufgestellten  Grundsätzen,  nach  denen  letz- 
tere untersuchen  sollen,  welche  industriellen 
Anstalten  als  Fabriken  im  Sinne  des  Fabrik- 
|und  Haftpflichtgesetzes  zu  betrachten  und 
'  folglich  in  das  hierüber  anzulegende  Ver- 
zeichniss  aufzunehmen  seien,  kommt  die  Be- 
deutung von  formlichen,  den  Art.  1  des  Fabrik- 
gesetzes vom  Jahre  1877  ergänzenden  Rechts- 
satzungen zu.  Consequenzen  dieser  Auffaßung. 


Der  Beklagte  betreibt  in  Rümlang  eine 
Mühle  und  Säge.  Anfangs  November  1885 
ist  der  Kläger  als  Müller  in  seinen  Dienst 
getreten.  Am  darauffolgenden  14.  Dezember 
beschäftigte  sich  derselbe  Morgens  67«  Uhr 
in  der  sogenannten  Beutlerei  mit  dem  Wi- 
schen des  Bodens.  Dabei  wurde  seine  Blouse 
vom  Getriebe  erfaßt  und  als  er  dieselbe  mit 
der  linken  Hand  herausziehen  wollte,  gerieth 
er  mit  dem  kleinen  Finger  derselben  eben- 
falls ins  (j^etriebe  und  es  wurde  dieser  derart 
verletzt,  daß  ein  Bruch  des  zweiten  Gliedes 
desselben  eintrat.  Vom  16.  Dezember  1885 
bis  zum  1.  Februar  1886  wurde  der  Verletzte 
in  der  Poliklinik  des  ELantonsspitals  ärztlich 
behandelt  und  war  während  dieser  ganzen 
Zeit  vollständig  arbeitsunfähig,  ca.  zwei  weitere 
Wochen  blieb  noch  eine  etwelqjie  Steifheit  des 
Gliedes  zurück,  welche  ebenfalls  Arbeitsun- 
föhigkeit  zur  Folge  hatte,  nachher  aber  konnte 
Widmer  seiner  Arbeit  wieder  nachgehen,  ob- 
gleich es  ihm  noch  nicht  möglich  war,  die 
linke  Hand  mit  Bezug  auf  den  kleinen  Finger 
ganz  genau  zu  schließen,  ein  lifachtheil,  der 
auch  zur  Stunde  noch  vorhanden  zu  sein 
scheint,  jedoch  ohne  die  Arbeitsfähigheit  zu 
beeinträchtigen. 

Am  31.  Januar  1886  erhob  Widmer  eine 
Forderungsklage  gegen  Hüppi,  indem  er  600 
Frkn.  Schadenersatz   verlangte  und  den  An- 
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sprach  auf  das  Bundesgesetz  betreffend  die 
Haftpflicht  aus  Fabrikbetrieb  stützte.  Der 
Beklagte  bestritt,  daß^eine  Mühle  dem  Fabrik- 
gesetz unterstellt  sei  und  das  Bezirksgericht 
Dielsdorf  wies  darauf  die  Klage  mit  der 
kurzen  Begründung  ab,  daß  es  am  Nach- 
weise dieser  Hauptvoraussetzung  der  Klage 
fehle.  Die  Appellationskammer  des  Oberge- 
richtes hob  jedoch  dieses  Urtheil  mit  Be- 
schluß vom  3.  April  1886  auf,  indem  sie 
sagte: 

„Die  Thatsache,  daß  die  Mühle  des  Be- 
klagten bis  jetzt  noch  nicht  in  das  Ycrzeich- 
niß  der  Fabriken  aufgenommen  worden  ist, 
beweist  selbstverständlich  noch  nicht,  daß  die 
Mühle  eine  Fabrik  im  Sinne  des  Gesetzes 
nicht  sei.  Dem  Bundesrath  steht  nach  dem 
Gesetze  die  Entscheidung  über  diese  Frage 
zu  und  es  ist  derselbe  deßhalb  zu  ersuchen, 
diese  Entscheidung  zu  treffen.'' 

Das  Bezirksgericht  stellte  nun  beim  Bun- 
desrath eine  Einfrage  und  erhielt,  am  24.  April 
1886  vom  Eidgenössischen  Handels-  und 
Landwirthschafksdepartement  die  Antwort : 
„Die  Mühle  Hüppi  war  bisher  dem  Fabrik- 
gesetz nicht  unterstellt,  wir  werden  nun  unter- 
suchen, ob  sie  demselben  etwa  auf  Grund 
des  letzten  Kreisschreibens  zu  unterstellen  sei/ 

Dieses  letzte  Kreisschreiben  des  Bundesr 
rathes  an  die  Kantonsregierungen  datirt  vom 
13.  April  1886  und  gelangt  zu  dem  Schluß, 
es  seien  Mühlen  und  Bierbrauereien  mit  mehr 
als  5  Arbeitern  dem  Fabrikgesetz  zu  unter- 
werfen. Am  1.  September  berichtete  die  zür- 
cherische Direktion  des  Innern  dem  Bezirks- 
gericht auf  eine  bezügliche  Anfrage,  es  habe 
das  schweizerische  Handels-  und  Landwirth- 
schaftsdepartoment  die  Säge  des  Hüppi  dem 
Fabrikgesetz  unterstellt,  die  Mühle  aber 
nicht,  weil  nur  4— -5  Mann  darin  beschäftigt 
werden. 

Am  2.  September  erließ  der  Bundesrath 
ein  weiteres  Kreisschreiben  an  die  Kantons- 
regierungen,  welches  mit  folgender  Verfügung 
schließt : 

„Die  im  Kreisschreiben  vom  13.  April  1886 
ausgesprochene  Unterstellung  von  Mühlen  mit 
mehr  als  5  Arbeitern  unter  das  Fabrikgesetz 
wird  auf  alle  Mühlen  mit  mehr  als  2  Arbei- 


tern ausgedehnt,  welche  nicht  ausschließlich 
Familienglieder  des  Besitzers  beschäftigen. '^ 

Zur  Zeit;  des  in  Frage  stehenden  Unfalles 
(14.  Dezember  1885)  war  bezüglich  der  Frage, 
ob  und  welche  Mühlen  dem  Fabrikgesetz  zu 
unterstellen  seien,  noch  das  Kreisschreiben 
des  Bundesrathos  vom  21.  Mai  1880  maß- 
gebend und  dieses  bestimmte:  „Es  seien 
Mehlmühlen  und  Bierbrauereien  nicht  als 
Fabriken  zu  betrachten,  wenn  nur  erwachsene 
männliche  Arbeiter  in  denselben  beschäftigt 
werden  und  in  der  Regel  beim  Arbeitgeber 
selbst  Kost  und  Logis  haben.  ^ 

Mit  Urtheil  vom  15.  Dezember  1886  wies 
nunmehr  das  Bezirksgericht  Dielsdorf  die 
Klage  zum  zweiten  Mal  ab,  weil  jetzt  außer 
Zweifel  stehe^  daß  die  Mühle  des  Beklagten 
am  14.  Dezember  1885  dem  Fabrikgesetz 
nicht  unterstellt  gewesen  sei  und  es  ist  dieses 
Urtheil  sodann  auch  zweitinstanzlich  bestä- 
tigt worden  und  zwar 

aus  folgenden  Gründen: 

1.  Die  Klage  wird  auf  das  Bundesgesetz 
betreffend  die  Haftpflicht  aus  Fabrikbetrieb 
vom  25.  Juni  1881  gestützt  und  es  fragt  sich 
demnach,  ob  die  Mühle  des  Beklagten  diesem 
Gesetze  unterstellt  sei.  HiefÜr  ist  nach  Art. 
1  genannten  Gesetzes  die  Begriffsbestimmung 
in  Art.  1  des  Bundesgesetzes  vom  23.  März 
1877  betreffend  die  Arbeit  in  den  Fabriken 
maßgebend.  Der  Wortlaut  von  Absatz  1.  ge- 
nannter Stelle  läßt  an  und  für  sich  Zweifel 
entstehen,  ob  die  betreffende  Mühle  als  Fabrik 
zu  betrachten  sei  und  Absatz  2  schreibt  nun 
vor,  daß  in  diesem  Falle  der  Entscheid  dar- 
über nach  Einholung  eines  Berichtes  der 
Kantonsregierung  dem  Bundesrathe  zustehe. 
Die  gleiche  Vorschrift  ist  in  Art.  14  des  im 
Eingange  erwähnten  Haftpflichtgesetzes  vom 
Jahre  1881  aufgenommen  worden.  Nun  liegt 
ein  Beschluß  des  Bundesrathes  darüber,  ob 
die  Mühle  des  Beklagten  schon  im  Dezember 
1885,  zu  welcher  Zeit  der  Kläger  darin  ver- 
letzt wurde,  als  Fabrik  zu  betrachten  gewe- 
sen, allerdings  nicht  vor,  obschon  ein  solcher 
Beschluß  nach  dem  dießseitigen  Rückweisungs- 
beschluß  vom  3.  April  1886  durch  die  erste 
Instanz  hätte  veranlaßt  werden  sollen.  Wie 
aus  der  Zuschrift   der  Direktion   des  Innern 
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an  das  BeBirksgericht  Dielsdorf  vom  1.  Sep- 
tember 1886  zu  entnehmen  ist,  scheint  ein- 
fach das  Eidgen,  Handels-  und  Landwirth- 
Bcbaftsdepartement  verfügt  zu  haben,  daß 
zwar  die  Säge,  niclit  aber  die  Mühle  des  Be- 
klagten i,als  Fabrik''  zu  betrachten  sei. 

2.  Zum  genannten  ßundesfifesetz  treten  nun 
aber  eine  Reihe  von  Kreisschreiben  des  Bun- 
desrathes  an  die  Kaivtonsregierungen  hinzu, 
welche  den  Begriff  der  Fabrik  in  verschie- 
denen Richtungen  genauer  bestimmen,  als 
im  Gesetze  geftchebon  ist.  Im  Besondern  sind 
bezüglich  des  Mühlengewerbes  folgende  Kreis- 
Bcbreiben  von  Bedeutung.  In  einem  solchen 
vom  21.  Mai  1H80  wurde  ,  erklärt,  Mehl- 
mühlon  seien  nicht  als  Fabriken  zu  betrach- 
ten^ wenn  nur  eruaclifiene  männliche  Arbeiter 
in  denselben  beschäftigt  werden  und  in  der 
liegel  beim  Arbeitpeher  selbst  Kost  und  Logis 
haben.  Eine  neue  Prüfung  der  Sache  führte 
den  Bundesrath  sedann  unterm  13.  April 
1886  zu  dem  RcBchluC,  es  seien  Mühlen  mit 
mehr  als  ^  Arbeitern  dem  Fabrikgesetz  zu 
unterstellen  und  mit  Kreisschreiben  vom  2. 
September  188G  wurde  endlich  auf  den 
iü  einer  KoUoktiveingabe  ausgesprochenen 
dringliehen  Wunsch  der  Müller  erklärt,  es 
fallen  überhaupt  Mühlen  mit  mehr  als  2  Ar- 
beitern unter  das  Fabrikgesetz.  Bei  dieser 
veränderten  Auffaßuag  war  der  Bundesrath, 
wie  namentlicii  diis  letztgenannte  Kreisschrei- 
beo  zeigtf  wesentlich  davon  geleitet,  daß  sich 
die  Einrichtung  und  Betriebsweise  der  Mühlen 
im  Laufe   der  Zeit   erheblich  geändert  habe. 

3.  Diese  Kreisacb reiben  präcisiren  das  Ver- 
hältnis der  Mühlen  zum  Begriff  der  Fabrik 
80  hinreichend,  daß  es  sich  auf  Grund  hie- 
von  nur  darum  handeln  kann,  das  Vorhanden- 
sein jener  thatsiUli liehen  Voraussetzungen 
festzustellen,  um  zu  entscheiden,  ob  das  be- 
klagtische  Miihlenge werbe  nach  dem  einen 
oder  andern  jener  Kreissehreiben  als  Fabrik 
anzusehen  sei  und  es  kann  daher  von  einem 
bezüglichen  „Zweifel**  im  Sinne  des  Bundes- 
gesotzeSf  sobold  dieselben  die  Grundlage  der 
richterlichen  Beurtlieilung  bilden,  nicht  die 
Kede  sein.  Nach  dem  letzten  Erlaß  wäre 
wohl  die  Eigenschaft   der  Fabrik    ohne  wei- 

^zunehmen,  während  es  auf  Grund  der 


frühem  Ereisschreiben  Sache  des  Klägers 
gewesen  wäre,  noch  den  Nachweis  jener  fak- 
tischen Voraussetzungen  zu  erbringen,  aodaß 
die  Haftpflicht  wegen  Mangel  derselben  ver- 
neint werden  müßte. 

4.  Demnach  fragt  es  sich,  welcher  rest- 
liche Charakter  diesen  Kreisschreiben  zu- 
komme, nämlich,  ob  dieselben  die  Bedeutung 
von  Rechtssatzungen  haben,  die  den  Art.  1 
des  Fabrikgesetzes  vom  Jahre  1877  ergänzen 
oder  lediglich  Aeußerungen  des  Bundesratbes 
über  seine  Auslegung  jener  Gesetzesbestim- 
mung bilden.  Im  erstem  Falle  können  jene 
Erklärungen  nach  dem  Grandsatz,  daß  legis- 
lative Akte  in  der  Regel  keine  rückwiik«ade 
Kraft  haben,  nur  Anwendung  $nden,  soweit 
sie  zur  Zeit  des  Unfalles,  am  14.  Dezember 
1885  schon  erlassen  waren  und  kommt  daher 
nur  das  Kreisschreiben  vom  Jahre  1880  in 
Betracht.  Andernfalls  aber  sind  auch  die  spä* 
tern  Entscheidungen  als  schon  in  der  Be- 
griffsbestimmung des  Gesetzes  enthalten  zu 
betrachten,  nämlich  als  eine  bloße  Darlegung 
jener  und  sind  daher  rückwirkend.  Als  richtig 
erscheint  nun  erstere  Auffaßung,  Dem  Bun- 
desrath steht  im  Wesentlichen  die  Vollziehung 
der  Bundesgesetze  und  speziell  des  in  Frage 
stehenden  zu.  Die  Begriffsbestimmung  von 
Art  1  des  Fabrikgesetzes  ist  nun  etwas  all- 
gemein gefaßt  und  bedurfte  daher  behufs 
Vollziehung  der  Ergänzung  und  Präcision, 
wobei  die  im  Laufe  der  Zeit  eintretenden 
Veränderangen  ebenfalls  mit  in  Betracht  kom- 
men. Jene  Kreisschreiben  haben  aber  offenbar 
den  letzterwähnten  Zweck  und  diese  Bestim- 
mung gibt  ihnen  den  Charakter  von  Verord- 
nungen. Bei  dieser  Auffaßung  ist  daher  die 
Zugehörigkeit  der  Mühle  des  Beklagten  unter 
den  Begriff  der  Fabrik  nach  dem  Kreisschrei- 
ben  vom  Jahre  1880  y.u  beurtheilen  und  hie- 
nach  muß  sie  jedenfalls  veraeint  werden. 
Kann  nun  aber  die  Klage  nicht  auf  das 
Spezialgesetz  über  die  Haftpflicht  aus  Fabrik- 
betrieb begründet  werden,  so  mangelt  ihr 
überhaupt  das  Fundament,  weil  ein  mit  der 
vom  Kläger  erlittenen  Körperverletzuug  in 
ursächlichem  Zusammenhang  stehendes  Ver- 
schulden des  Beklagten,  welches  ihn  auch 
nach  den  Grandsätzen  des  allgemeinen  Civil- 
rechts   verantwortlich   machen    würde,   nicht 
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nachgewiesen  ist.   Dieselbe  muß  demnach  ab- 
gewiesen werden. 


Anderweitige  Auszüge 

aus  XJrtheilen  der  Appellationskammer 
des^  zürcherischen  Obergerichtes. 


I. 

Schenkung  av^  den  Todesfall  im  Sinne  der 
§§  1079  und  1080  des  Zii/rch.  P.-R.  G.-B. 

In  einem  Prozesse  zwischen  den  Kindern 
erster  Ehe  eines  Erblassers  einer-  und  ihrer 
Stiefmutter  sowie  den  Kindern  zweiter  Ehe 
anderseits  stritten  sich  die  Parteien  auch  dar- 
über, ob  die  hinterlassene  Wittwe  nicht  22 
Kantonalbankobligationen  im  Gesammtbetrage 
von  30,000  Fr.,  welche  bei  der  Kantonal- 
bank auf  ihren  Namen  hinterlegt  waren  und 
ein  Haus,  das  der  Erblasser  schon  im  März 
1882  für  15,300  Fr.  gekauft,  baar  bezahlt 
und  direkt  seiner  Frau  notarialisch  hat  zu- 
fertigen lassen,  in  die  Hinterlassenschaft  ein- 
werfen müsse.  Die  Appellationskammer  sprach 
die  Einwerfungspflicht  aus,  davon  ausgehend, 
daß  wenn  man  hier  auch  der  Form  nach  von 
Schenkungen  unter  Lebenden  zu  Gunsten  der 
Beklagten  sprechen  wolle,  dieselben  unter  die 
§§  1079  und  1080  des  P.-R.  G.-B.  fallen  und 
deßwegen  im  Umfange  der  dadurch  bewirk- 
ten Pflichttheilsverletzung  (welcher  mit  dem 
Umfang  der  Schenkungen  selbst  überein- 
stimmte) aufgehoben  werden  müssen.  In  der 
Begründung  wird  ausgeführt: 

1.  Der  letzte  auf  den  Namen  der  Beklag- 
ten lautende,  sämmtliche  in  Frage  stehenden 
Obligationen  umfassende  Depositenschein  vom 
17.  Februar  1885  enthält  den  Passus,  daß 
von  der  Deponentin,  ohne  Zustimmung  des 
Erblassers  bei  seinen  Lebzeiten  an  den  de- 
ponirten  Werthtiteln  keine  Veränderungen 
vorgenommen  werden  dürfen  und  darin  kann 
nichts  Anderes  erblickt  werden,  als  eine  Vor- 
sorge daf&r,  daß  die  Schenkung  dem  Erb- 
lasser selbst  nicht  fühlbar  werde.  Der  letz- 
tere wollte  damit  verhindern,  daß  die  Be- 
schenkte   über    die   Schenkungsobjekte    frei 


verfügen,  namentlich  dieselben  veräußern  und 
den  Gegenwerth  verabwandeln  könne  und 
dafür  sorgen,  daß  die  Erträgnisse  derselben 
ihm  und  der  Familie  erhalten  bleiben.  Nichts 
ist  denn  auch  natürlicher  als  dieses  Vorgehen 
des  Erblassers,  wenn  man  bedenkt,  daß  die 
30,000  Fr.  so  zu  sagen  das  einzige  frucht- 
bringende Vermögen  desselben  gebildet  haben 
(er  hinterließ  nur  noch  4  Sparhefte  von  je 
1050  Fr.,  ein  fünftes  im  Betrage  von  372  Fr., 
eine  Konsumvereinsactie  im  Kurswerth  von 
340  Fr.,  das  Haus,  etwas  Fahrhabe  und  ein 
wnverzinsliehes,  erst  mit  dem  Tode  des 
Schuldners  fällig  werdendes  Guthaben  von 
9000  Fr.).  Von  jeher  haben  denn  auch  die 
Zinse  der  Obligationen,  selbst  wenn  sie  that- 
sächlich  von  der  Ehefrau  einkassirt  wurden, 
in  der  Haushaltung  ihre  Verwendung  gefun- 
den. Diese  durch  die  Verhältnisse  absolut  ge- 
botene Verwendung  der  Früchte  kann,  wie 
übrigens  auch  der  citirte  Vorbehalt  beweist, 
nur  auf  einem  bezüglichen  Einverständniß 
der  Ehegatten  beruhen.  Dem  Schenkgeber 
ist  also  die  Schenkung  nie  fühlbar  geworden 
und  er  hat  auch  dafür  gesorgt,  daß  sie  es 
nie  werden  könne,  weßhalb  die  lit.  c  des 
§  1080  des  P.-R.  G.-B.  hier  ihre  Anwendung 
finden  muß. 

2.  Die  Verhältnisse  zeigen,  daß  es  sich 
bei  der  Zufertigung  des  Hauses  an  die  Be- 
klagte nicht  um  eine  ernstlich  gemeinte 
Schenkung  unter  Lebenden,  sondern  bloß  um 
ein  Scheingeschäft,  d.  h.  darum  gehandelt 
hat,  das  Haus  für  die  Zeit  nach  dem  Tode 
des  Schenkgebers  als  nicht  zu  seinem  Nach- 
laß gehörend  darzustellen.  Dieß  muß  daraus 
geschlossen  werden,  daß  die  Schenkung  unter 
Umständen  geschah,  welche  bewirkten,  daß 
die  dadurch  herbeigeführte  Vermögensvermin- 
derung nicht  dem  Schenkgeber  selbst,  son- 
dern erst  seinen  Erben  fühlbar  wurde  und 
daß  dieselbe  nur  mit  Rücksicht  auf  diese  Um- 
stände vorgenommen  wurde,  im  Falle  der 
Abwesenheit  der  letztem  dagegen  nicht  vor- 
genommen worden  wäre.  Die  Verhältnisse 
des  Erblassers  waren  nämlich  nicht  so,  daß 
er  seiner  Frau  das  Haus  etwa  zu  Specula- 
tionszwecken  oder  als  zeitweiser  Luxussitz 
:  hätte  schenken  können,  wobei  dasselbe  Son- 
dergut der  Beschenkten  geworden^  wäre  ud'^ 
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wobei  es  dann  auch  die  Meinung  gehabt 
hfttte,  daß  sie  jeder  Zeit  frei  darüber  ver- 
fUgen,  es  verkaufen  und  den  Gegenwerth 
i?ieder  nach  Belieben  verwenden  könne.  Die- 
selben lagen  vielmehr  derart,  daß  er  zwar 
wohl  15,300  Fr.  für  ein  Haus  verausgaben 
konnte,  jedoch  nur  in  der  Meinung  und  für 
den  Fall,  als  ihm  dieses  dann  auch  sowohl 
für  seine  persönliche  als  die  Unterkunft  der- 
jenigen Personen  diente,  für  welche  er  bei 
seinen  Lebzeiten  zu  sorgen  verpflichtet  war, 
nämlich  Frau  und  Kinder  und  in  diesem 
Sinne  hat  denn  auch  der  Hauserwerb  statt- 
gefunden und  sind  wiederum  dem  entspre- 
chend die  ökonomischen  Wirkungen  desselben 
bis  zum  Tode  des  Erblassers  ganz  die  glei- 
chen geblieben,  wie  wenn  das  Haus  statt  der 
Frau  ihm  selbst  notarialisch  zugestanden 
hätte.  Von  Anfang  an  wohnte  der  Erblasser 
mit  der  Familie  in  diesem  Haus,  ohne  daß  er 
der  Frau  Miethzins  bezahlt  hätte.  Der  von 
einem  Dritten  bezahlte  Miethzins  floß  in  ^ie 
Haushaltungskasse,  kam  also  dem  Erblasser 
zu  und  aus  seinem  Vermögen  wurden  Bauten, 
Reparaturen,  Steuern  etc.  bezahlt.  Die  Be- 
schenkte hatte  keinerlei  Mittel  dazu,  denn 
sie  war  vollkommen  vermögenslos.  Es  zeigt 
sich  also,  daß  die  Beklagte  nach  der  Willens- 
meinung, welche  beim  Ankauf  des  Hauses 
obgewaltet  hat,  zu  Lebzeiten  des  Erblassers, 
—  den  Fall  der  Ehescheidung,  an  den  die 
Contrahenten  natürlich  nicht  dachten,  ausge- 
nommen, —  keinerlei  Interesse  daran  hatte, 
daß  das  Haus  ihr  notarialisch  zustand  und 
weil  der  Grund  davon  darin  liegt,  daß  der 
Schenkgeber  die  Vortheile  des  Hausbesitzes 
während  seinen  Lebzeiten  nicht  entbehren 
konnte  und  dieselben  deßhalb  auch  zugewendet 
erhielt,  so  liegt  auf  der  Hand,  daß  es  sich 
hier  nur  um  eine  Schenkung  auf  den  Todes- 
fall ge)iaudelt  haben  kann.    (19.  Februar.) 


n. 

Auslegung  von  §  1913  des  zürcherischen 

Erbrechts,    (Voraus  der  unerzogenen  Kinder 

gegenüber  den  erzogenen.) 


unerzogenen  Kindern  zweiter  Ehe  nicht  ein 
Voraus  im  Sinne  des  §  1913  des  P.-R.  G.-B. 
zuzusprechen  sei.  Die  Kläger  (Kinder  erster 
Ehe)  bestritten  dieß  und  glaubten  schon  die 
grundsätzliche  Berechtigung  des  Begehrens 
negiren  zu  können,  weil  der  Erblasser  sie 
durch  Testament  vom  Jahre  1880  zu  Gunsten 
der  Beklagten  bereits  auf  den  Pflichttheil  ge- 
setzt hatte  und  nun  die  Ansicht  ausgesprochen 
wurde,  daß  die  Zusprechung  eines  Voraus 
die  Verletzung  des  letztern  zur  Folge  hätte 
und  dieß  nicht  im  Sinne  des  Gesetzes  liegen 
könne. 

Die  Appellationskammer  verwarf  jedoch  die- 
sen Standpunkt,  indem  sie  ausfährte:  Die 
Ansieht  der  Kläger  könnte  höchstens  dann 
getheilt  werden,  wenn  die  testamentarische 
Zuwendung  gerade  unter  Berufung  auf  den 
Umstand,  daß  die  Begünstigten  noch  uner^ 
zogen  seien,  stattgefunden  hätte  und  sich 
daraus  der  Wüle  des  Testators  ergebe,  daß 
seine  Zuwendung  an  Stelle  des  gesetzlichen 
Voraus  treten  solle.  Der  §  1913  des  P.-R. 
G.-B.  ist  eine  die  Größe  des  Erbtheils  der 
unerzogenen  Kinder  gegenüber  den  erzogenen 
regulu*ende  Bestimmung  und  es  beträgt  so- 
mit der  Pflichttheil  der  letztem  nur  */*  der- 
jenigen Summe,  welche  nach  Abzug  des 
Voraus  übrig  bleibt,  woraus  folgt,  daß  die 
Anwendung  des  §  1913  des  P.-R.  G.-B.  auf 
den  vorliegenden  Fall  keine  Pflichttheilsver- 
letzung  gegenüber  den  Klägern  zur  Folge 
hat.     (19.  Februar.) 


m. 

streit  über  die  Frage  der  Gültigkeit  eines 
zwischen  Brautleuten  zu  Stande  gekomme- 
nen Kollektivgesellschc^ftsvertrages.  Die 
nachfolgende  Ehe  bildet  keinen  Auflösungs- 
grund  der  Gesellschaft. 


Lrait  öflBntlicher  Bekanntmachung  im  Han- 
delsamtsblatt vom  31.  Jenner  1885  ging  die 
Rekurrentin,  damals  Fräulein  H.,  mit  Q.  K. 
eine  Kollectivgesellschaft  ein  behufs  Betrei- 
bung ^nes  Bierhandels.  Die  Vertragschließen- 
den heirateten  sich  sodann  unterm  2.  Juni 
"■^^n  weiterer  Streitpunkt  im  oben  erwähn-  j  1885,  Anfangs  September  gerieth  die  Firma 
')zeß    bildete   die  Frage,   ob  den  noch !  in  Konkurs  und  gleichzeitig  der  als  solidarer 
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Antfaeilhaber  für  die  GeBellschaftsschulden 
haftende  Ehemann  K.  In  beiden  Konkursen 
meldete  die  Bekurrentin  ihre  seinerzeitige 
Gesellschaftseinlage  von  29,350  Franken  als 
Frauengutsfordening  an  und  begründete  ihren 
Anspruch  auf  das  Weibergutsprivilegium  da- 
mit, daß  ein  gültiger  Gesellschaftsvertrag  ge- 
mäß den  §§  164,  165  und  174  des  P.-R. 
G.-B.  überhaupt  nicht  zu  Stande  gekommen, 
eventuell  wegen  Nichterfüllung  der  dort  vor- 
geschriebenen Förmlichkeit  durch  den  Ab- 
schluß der  Ehe  dahin  gefallen  sei. 

Beide  Instanzen  erklarten  jedoch  den  Ge- 
sellschaftsvertrag entgegen  diesen  Ausfüh- 
rungen als  rechtsgültig  und  fortdauernd  und 
wiesen  deßhalb  die  Weibergutsansprache  ab. 
Die  Appellationskammer  mit  folgender  Be- 
gründung : 

Die  nachmalige  Frau  E.  war  in  unverhei- 
ratetem Zustand,  ob  Braut  des  K.  oder  nicht, 
völlig  handlungsfähig  und  zum  Abschluß  eines 
Gesellschaftsvertrages  berechtigt,  denn  das 
Bundesgesetz  über  die  Handlungsfähigkeit 
gestattet  den  Kantonen  lediglich,  die  Hand- 
lungsfähigkeit der  Ehefrauen^  nicht  aber  auch 
schon  der  Braute  zu  beschranken.  Die  §§  164 
u.  folgd.  des  Priv.-G.  sprechen  von  Verträgen 
über  das  eheliche  Güterrecht,  also  über  ein 
Rechtsverhältniß,  das  an  die  Thatsacho  der 
Eheschließung  gebunden  ist  und  erst  mit 
dieser  in  Kraft  tritt,  während  der  vorliegende 
Gesellschaftsvertrag  ganz  unabhängig  von 
dieser  Thatsache  den  Beginn  seiner  Wirksam- 
keit auf  den  1.  Februar  1885  festsetzte.  So- 
dann kennt  das  Obligationenrecht  die  Ver- 
heiratung der  Gesellschafter  nicht  als  Auf- 
lösungsgrund der  Gesellschaft.  Ist  sie  einmal 
gültig  eingegangen,  so  bleibt  sie  auch  fort- 
bestehen. Es  liegt  in  ihr  auch  keine  Aende- 
rung  des  gesetzlichen  ehelichen  Güterrechts; 
die  associrte  Ehefrau  bringt  ja  dem  Manne 
nicht  die  Baareinlage  ins  Geschäft  als  Weiber- 
gut zu,  sondern  lediglich  ihre  aktiven  oder 
passiven  Vermögensrechte  an  der  Gesellschaft, 
gleichviel  ob  sie  mit  dem  Ehemann  selber 
oder  einem  Dritten  vor  Eingehung  der  Ehe 
einen  Gesellschaftsvertrag  abgeschlossen  habe. 
So  hat  auch  der  Gesetzgeber  den  Abschluß 
eines  solchen  mit  dem  Ehemann  nicht  als 
Atramderung  des  ehelichen  Güterrechts  ange- 


sehen, da  er  -diesen  Fall  besondem  in  §  174- 
des  P.-R.  G.-B.  behandelt  und  ihn  daher 
nicht  schon  in  dem  §  164  mitinbegriffen 
wissen  will.  Es  könnte  somit  auch  der  vor- 
eheliche Abschluß  des  Gesellschaftsvertrages 
nur  als  Umgehung  des  §  174,  nicht  als  ein 
Verstoß  ^e^n  §  164  angesehen  werden;  es 
ist  aber  auch  das  erstere  nicht  der  Fall ;  denn 
§174  beruht  offenbar  nicht  auf  der  Erwä- 
gung, daß  das  Bestehen  einer  Kollectivgesell- 
schaft  unter  Ehegatten  mit  dem  Wesen  der 
Ehe  unvereinbar  sei,  wohl  aber  auf  der  Be- 
trachtung, daß  die  unter  der  Vormundschaft 
des  Ehemannes  stehende  Ehefrau  nicht  von 
ihm  zur  Eingehung  eines  gefährlichen  Ver- 
trages soll  überredet  oder  gar  gezwungen 
werden  können ;  Gründe,  welche  vor  der  Ver- 
heirathung  einer  handlungsfähigen  Frauens- 
person gegenüber  nicht  zutreffen ;  wie  denn 
auch  §  174  im  Gegensatz  zu  §  164  nur  von 
Frau  und  Mann  und  nicht  auch  von  den 
Brautleuten  redet.    ^2.  Februar  1886.) 


IV. 
I)(us  dem  Anwalt  ertheüte  Mandat  wird 
durch  die  Bestellung  eines  neuen  Vertre- 
ters hinter  seinem  Rücken  nicht  hinfäilig 
und  sind  demnach  die  von  ihm  erst  später 
dem  Gerichte  abgegebenen  Erklärungen  für 
den  Vertretenen  verbindlich. 


Eine  Partei  ertheilte,  nachdem  sie  den 
Prozeß  erstinstanzlich  verloren  hatte,  ohne 
vorherige  Rücksprache  mit  ihrem  bisherigen 
Vertreter,  einem  neuen  Anwalt  Vollmacht  zur 
Weiterfiihrung  der  Sache  vor  II.  Instanz  und 
dieser  erklärte  darauf  die  Appellation.  Nach- 
her reichte  auch  der  bisherige  Vertreter  eine 
Appellationserklärung  ein,  frug  dann  aber  den 
Clienten  an,  ob  er  wirklich  an  der  Weiter- 
ziehung festhalten  wolle  und  als  er  darauf 
die  schriftliche  Antwort  erhielt,  es  solle  die 
Berufung,  wenn  schon  erklärt,  wieder  zurück- 
gezogen werden,  machte  er  eine  dahin  lau- 
tende Eingabe  an  das  Bezirksgericht,  worauf 
dieses  beschloß,  es  sei  von  dem  Rückzuge 
der  Appellation  unter  Mittheilung  an  die 
Parteien  Vormerk  zu  nehmen.  Nunmehr  stellte 
der  IL  Anwalt  das  Begehren,  es  möchte  die 
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^on  ihm  erklärte  Appellation  bewilligt  wer- 
den, weil  die  von  seinem  Clienten  dem  frühem 
Vertreter  zugestellte  Erklärung  nur  den  Sinn 
gehabt  habe,  er  solle  die  von  ihm  erklärte 
Appellation  nicht  weiter  betreiben,  während- 
dem die  von  dem  Gesuchsteller  erklärte  Be- 
rufung aufrecht  erhalten  bleiben  soll.  Das 
Begehren  wurde  als  Restitutionsgesuch  gegen 
den  Ablauf  der  Appellationsfrist  bezeichnet 
Beide  Instanzen  wiesen  dasselbe  ab,  die  Ap- 
pellationskammer des  Obergerichtes  mit  fol- 
gender Begründung: 

1.  Bei  der  Beurtheilung  der  vorliegenden 
Frage  muß  untersucht  werden,  einmal  ob 
Adv.  B.  zur  Erklärung  des  Appellationsrück- 
zuges  bevollmächtigt  war  und  sodann  welche 
Bedeutung  dieser  Erklärung  beigemessen  wer- 
den muß. 

Für  den  'ersten  Theil  der  Frage  sind  die 
Vorschriften  des  Obl.-R.  und  zwar  die  Art. 
36—49  und  392—405  maßgebend.  Rekurren- 
ten haben  unterm  14.  April  1886  dem  Adv. 
B.  Prozeßvollmacht  ertheilt  und  diese  weder 
gekündigt  noch  dem  Gericht  Kenntniß  von 
einer  solchen  Kündigung  gegeben.  (Art*  402. 
41  O.-R.)  Daß  die  weitem  in  Art.  403  des 
O.-R.  angeführten  Erlöschungsgründe  hier 
nicht  zutreffen,  ist  klar.  Auch  die  Bestellung 
neuer  Vertreter  macht  ein  früher  ertheiltes 
Mandat  nicht  hinfälh'g;  das  Gesetz  über  die 
Rechtspflege  bestimmt  in  §  176  lediglich,  daß 
bei  derselben  Verhandlung  in  der  Regel  für 
eine  Partei  nicht  mehrere  Personen  das  Wort 
führen  dürfen^  im  übrigen  ist  die  Bestellung 
mehrerer  Anwälte  für  ein  und  denselben 
Prozeß  durch  das  Gesetz  nirgends  ausge- 
schlossen, es  geschieht  dies  sogar  sehr  häufig 
durch  gleichzeitige  Bevollmächtigung  zweier 
oder  mehrerer  Anwälte  eines  Advokatenbureau. 
Jede  von  dem  einen  oder  dem  an  dem  Ver- 
treter ausgegangene  Erklämng  ist  dann  für 
den  Vertretenen  verbindlich  und  ein  Wider- 
sprach zwischen  solchen  Erklämngen  löst 
sich  nach  denselben  Regeln,  nach  denen  wider- 
sprechende Erklärungen  eines  und  desselben 
Vertreters  behandelt  würden,  also  gewöhnlich 
mit  Berücksichtigung  der  Zeitfolge  der  Er- 
klämngen. Daß  Adv.  B.  zur  Erklämng  der 
Appellation  keinen  speziellen  Auftrag  gehabt, 
ist  gleichgültig;  denn  die  ertheilte  schriftliche 


Vollmacht  lautet  auch  auf  die  Befugniß, 
Rechtsmittel  zu  ergreifen  und  den  Abstand 
zu  erklären,  so  daß  es  dem  Gericht  und  der 
Gegenpartei  gegenüber  keiner  weitem  Erklä- 
mngen bedurfte.    (Art.  41  des  O.-R.) 

2.  Nun  gieng  die  Eingabe  des  Adv.  B. 
vom  27.  Xn.  auf  Rückzug  der  Appellation 
schlechthin,  ohne  irgend  welche  Beschränkung 
und  damit  war  auf  das  Rechtsmittel  endgültig 
Verzicht  geleistet.  Angenommen  nun  auch, 
was  keineswegs  erwiesen  ist,  es  haben  die 
Rekurrenten  damals  vrirklick  nur  beabsichtigt, 
dem  Adv.  B.  das  Mandat  zu  entziehen  und 
den  heutigen  Vertreter  mit  der  Fortsetzung 
des  Prozesses  zu  betrauen,  so  wäre  es  ihre 
Pflicht  gewesen,  den  erstem  hierüber  zu 
instruiren.  Die  Folgen  einer  mangelhaften 
Instmktion  des  Vertreters  hat  eine  Partei 
sich  immer  selber  zuzuschreiben,  und  sie 
kann  sich  nicht  darauf  berofen,  daß  derselbe 
in  ungenügender  Kenntniß  der  Sachlage  Er- 
klämngen abgegeben,  zumal  dann,  wenn  sie 
ihm  absichtlich  den  wirklichen  Sachverhalt 
verheünlicht  hat.  Darüber  aber,  daß  Adv. 
B.  mit  seiner  Erklämng  wirklich  das  herbei- 
führen wollte,  was  das  Bezirksgericht  unterm  . 
29.  Dezbr.  beschlossen,  kann  kein  Zweifel 
bestehen.    (22.  Februar  1887.) 


Markenschuts. 
Derselbe  muß   auch   gewährt  werden   för 
Waaren,  welche  in  einem  Kanton  aus  sanitäAi- 
polizeilichen  Gründen    nicht   oder  nur  bedin- 
gungsweise verkauft  werden  dürfen. 


Die  Londoner  Firma  Burgogne,  Burbidges 
&  Cie.  producirt  chemische  und  pharmaceu- 
tische  Artikel,  damnter  auch  den  ziemlich 
weitbekannten  „Rosetter^s  Haar-Regenerator^ 
(ein  Haarwasser,  dessen  Gebrauch  alle  Schup- 
pen und  Unreinigkeiten  der  Kopfhaut  ent- 
fernen, das  Ausfallen  der  Haare  verhindern 
und  den  Glanz  und  die  Jugendfrische  der- 
selben wieder  herstellen  soll).  Am  19.  Febr. 
1881  deponirte  dieselbe  ihre  Fabrik-  und 
Handelsmarke  beim  eidg.  Markenamt  in  Bem 
und  am  5.  März  gl,  J.  wurde  diese  publizirt 
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Mit  Eingabe  vom  25.  August  1886  erhoben 
Burgogoe,  Burbidges  &  Cie.  beim  Statthalter- 
amt Zürich  Strafklage  gegen  den  Coiffeur  S., 
weil  er  beim  Vertriebe  des  von  ihm  prapa- 
rirten  „Bosetters  Haar-Begenerator^  seit  min- 
destens einem  Jahre  eine  Marke  verwende, 
welche  der  ihrigen,  gesetzlich  geschützten 
.  Marke  derart  nachgeahmt  sei,  daß  das  Publi- 
kum irre  gefuhrt  und  in  den  Glauben  habe 
versetzt  werden  müssen,  es  handle  sich  um 
das  von  ihnen,  den  Klägern  fabricirte  Haar- 
wasser. 

Nach  durchgeführter  Untersuchung  erhob 
das  Statthalteramt  wirklich  Anklage  gegen  S., 
weil  er  in  der  Absicht,  das  Publikum  zu 
tauschen,  die  klägerische  Marke  für  seine 
eigenen  Waaren  verwendet  habe  (Art.  18 
lit  6  des  Bundesgesetzes  betreffend  den  Schutz 
der  Fabrik-  und  Handelsmarken).  Das  Be- 
zirksgerichtspräsidium Zürich  verweigerte  aber 
die  Anhandnahme  der  Anklage  auf  Grund 
folgender  Erwägungen: 

1.  Der  §  9  des  Gesetzes  betreffend  das 
Uedicinalwesen  vom  2.  Oktober  1854  lautet: 
„Die  Ankündigung  von  angeblichen  Arznei- 
mitteln zum  Gebrauch  ohne  spezielle  Verord- 
nung eines  Arztes  ist  ohne  besondere  Be- 
willigung von  Seite  der  Direktion  der  Medi- 
dnalangelegenheiten  Medicinalpersonen,  wie 
sonst  Jedermann  untersagt.^ 

2.  Das  von  Bourgogne,  Burbidges  &  Cie. 
in  den  Handel  gebrachte  Haarwasser  genannt: 
„Rosetter's  Haar-Regenerator^  gibt  sich  als 
ein  Arzneimittel  aus,  was  daraus  geschlossen 
werden  muß,  daß  dasselbe  nach  der  Ettiquette 
das  Ausfallen  der  Haare  verhindern  soll  und 
es  ist  somit  die  Ankündigung  und  der  Ver- 
kauf desselben  gemäß  der  oben  citirten  Ge- 
setzesbestimmung im  Kanton  Zürich  nur  mit 
Bewilligung  der  Sanitätsdirektion  erlaubt,  diese 
Bewilligung  aber  hatten  die  Kläger  zur  Zeit, 
als  das  eingeklagte  Vergehen  begangen  wor- 
den sein  soU,  noch  nicht  ausgewirkt.  Für 
ein  Fabrikat,  das  nicht  angekündigt,  also 
auch  nicht  verkauft  werden  darf,  kann  Schutz 
gegen  Nachahmung  nicht  verlangt  werden, 
weil  dieser  Schutz  gerade  den  Umsatz  des 
Originals  zu  sichern  bezweckt. 

Auf  die  Beschwerde  der  Staatsanwaltschaft 
bin   wurde  diese  Anhandnahmeverweigerung 


durch  die  Appellationskammar  des  Oberge- 
richtes aufgehoben  und  das  Bezirksgerichts- 
präsidium Zürich  angewiesen,  die  Anklage 
zuzulassen  und  dem  Gerichte  zur  Beurthei- 
lung  vorzulegen. 

Gründe: 
Die  Annahme,  daß  die  von  den  Geschä- 
digten mit  der  Marke  versehene  Waare  als 
Geheimmittel  im  Kanton  Zürich  nicht  ver- 
trieben werden  dürfe  und  daher  auch  die 
Marke  keinen  gerichtlichen  Schutz  verdiene, 
scheint  zunächst  mit  verschiedenen  bei  den 
Akten  liegenden  Verfügungen  der  Sanitäts- 
direktion in  Widerspruch  zu  stehen.  Allein 
wie  dem  auch  sei,  die  Thatsache,  daß  eine 
Waare  im  Kanton  Zürich  gar  nicht  oder  nur 
bedingungsweise  verkauft  werden  darf,  ent- 
bindet den  zürcherischen  Richter  nicht,  das 
Waarenzeichen  in  den  durch  die  Eintragung 
erworbenen  Rechten  zu  schützen;  denn  das 
Bundesgesetz  betr.  den  Schutz  der  Fabrik- 
und  Handelsmarken  macht  keine  bezügliche 
Ausnahme  und  Bundesrecht  geht  vor  dem 
kantonalen  Recht  Es  kann  auch  nicht  gesagt 
werden,  daß  deßhalb,  weil  den  Kantonen  die 
Sanitätspolizei  zustehe,  ihnen  folgerichtig 
auch  Vorkommendenfalls  die  Nichtbeachtung 
des  Markenschutzgesetzes  überlassen  bleiben 
müsse;  denn  es  ist  nicht  einzusehen,  wieso 
die  gerichtliche  Verfolgung  dessen,  der  seinem 
verbotenen  Produkt  eine  nachgeahmte  Marke 
aufklebt,  die  Ausübung  der  Sanitätspolizei 
irgendwie  erschweren  oder  verunmöglichen 
könnte.    (1.  März  1887.) 


VI. 
Die  gerichtliche  Anfechtung  einer  Fofi^de^ 
rtmg  Seitens  eines  Mitgläubigers  des  An- 
Sprechers  ausserhalb  dem  Konkurse  des 
gemeinsamen  Schuldners.  Voraussetzungen 
ihrer  Zulässigkeit. 


Oettinger  &  Cie.  in  Zürich  hatten  dem  Frei- 
herm  von  Watzdorf  während  seines  Aufent- 
haltes in  Zürich  vom  25.  Februar  1881  bis 
31.  Oktober  gleichen  Jahres  erhebliche  Be- 
träge durch  Waarenlieferung  und  Gelddar- 
leihen creditirt.    Die  von  Watzdorf  verspro* 
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ebenen  Zahlungen  blieben  aus  und  es  zeigte 
sich  im  Fernern,  daß  der  Freiherr  wegen 
Verschwendung  unter  Yormundschaft  stand. 
Unterm  7.  Juli  1885  verzeigten  deßhalb  Oet- 
tinger  &  Cie.  den  Watzdorf  wegen  Betruges 
und  CS  wurde  derselbe  in  Verhaft  gesetzt. 
Auch  Dr.  Gell,  der  den  letztem  ärztlich  be- 
handelt hatte,  stellte  eine  Rechnung  im  Be- 
trage Ton  160  Fr.  Um  die  Wiederentlassung 
des  Angeschuldigten  zu  erwirken,  deponirte 
der  Vormund  desselben,  Rechtsanwalt  Koemer 
in  Dresden  den  Betrag  von  6000  Frkn.  zur 
Deckung  der  Geschädigten  wie  auch  der 
Gerichtskosten  und  anerkannte  den  hiesigen 
Gerichtsstand  bezüglich  der  Streitfrage,  wel- 
cher Anspruch  den  Damnificaten  Oettinger 
&  Cie.  zustehe.  Daraufhin  wurde  die  Unter- 
suchung sistirt,  da  Watzdorf  nicht  als  mittel- 
loser Hochstapler  sich  herausstellte,  sondern 
vielmehr  Qber  ein  jährliches  Renteneinkommen 
von  10—12,000  Mark  sich  auswies. 

Im  Sommer  1885  hatte  Watzdorf  bis  zu 
seiner  Verhaftung  im  Hotel  Gotthard  in  Lu- 
zem  logirt  und  ist  dem  Gastwirth  Doepfher 
190  Fr.  90  schuldig  geblieben,  ferner  blieb 
eine  Arztrechnung  des  Dr.  Werner  daselbst 
im  Betrage  von  201  Fr.  unbezahlt.  Diese 
beiden  Creditoren  erwirkten  im  August  und 
September  1886  Arreste  auf  den  Ueberschuß 
des  Depositums  von  6000  Fr.  über  die  An- 
sprüche von  Oettinger  &  Cie.,  Dr.  Goli  und 
die  Kosten  der  Strafuntersuchung  hinaus. 
Oettinger  &  Cie.  reichten  sodann  beim  Be- 
zirksgericht Zürich  gegen  Watzdorf  eine  For- 
derungsklage im  Betrage  von  4758  Fr.  85 
Rp.  ein  und  es  ist  dieselbe,  da  der  Beklagte 
auf  zweimalige  Vorladung  hin  nicht  vor  Ge- 
richt erschien  und  deßhalb  gemäß  der  An- 
drohung Anerkennung  des  thatsächlichen 
Elagegrundes  und  Verzicht  auf  Einreden  an- 
genommen werden  mußte,  mit  Urtheil  vom 
3.  Juli  1886  in  vollem  Umfange  gutgeheißen 
wx)rden. 

Die  Bezahlung  dieser  Forderung,  derjeni- 
gen des  Herrn  Dr.  Goll  und  die  Bestreitung 
der  Untersuchungskosten  hätten  nun  das  De- 
positum von  6000  Fr;  vollständig  aufgezehrt 
und  wäre  somit  für  die  beiden  Arrestgläubi- 
ger aus  Luzem  (Doepfner  und  Werner)  nichts 
übrig  geblieben,  Deßhalb  erhoben  diese  gegen 


Oettinger  &  Cie.  Klage,  indem  sie  verlangten, 
es  solle  die  Forderung  derselben  auf  3600  Fr. 
reducirt  werden.  Das  Urtheil  in  Sachen  der 
Beklagten  gegen  Watzdorf  berühre  sie,  die 
Kläger,  nicht,  eine  Anerkennung  der  beklag- 
tischen Forderung  durch  den  letztem  liege 
nicht  vor  und  folglich  müssen  Oettinger  &  Cie. 
zeigen,  daß  sie  wirklich  4758  Fr.  85  Rp.  zu 
fordern  haben.  Dieß  werde  bestritten  und 
zum  Beweis  verstellt,  daß  die  Ansprache  der 
Beklagten  colossal  übersetzt  sei. 

Die  Klage  wurde  von  beiden  Instanzen 
abgewiesen^  von  der  Appellationskaramer  des 
Obergerichtes 

aus  folgenden  Gründen: 

1.  Gegenstand  des  von  den  Klägern  aus- 
gewirkten Arrestes  ist  nur  der  Ueberschuß 
des  von  Watzdorf  geleisteten  Depositums  über 
die  Forderungen  der  Beklagten  und  des  Dr. 
GK)]1,  sowie  die  Kosten  der  Strafuntersuchung 
hinaus  und  im  Prozesse,  welcher  zwischen 
den  Beklagten  und  Watzdorf  gefQhrt  wurde, 
ist  die  Forderung  der  erstem  im  ganzen  Um- 
fiange  zwar  nicht  ausdrücklich,  aber  doch 
stillschweigend  anerkannt  worden.  Daraus 
folgt,  daß  die  Beklagten  berechtigt  sind,  sich 
für  dieselbe  aus  dem  fraglichen  Depositum 
bezahlt  zu  machen,  wenn  nicht  die  Kläger 
ein  besseres  Recht  nachzuweisen  vermögen. 

2.  Ein  solches  Recht  mittelst  Anfechtung 
der  materiellen  Richtigkeit  der  Forderung  der 
Beklagten  steht  ihnen  nun  aber  nach  unserer 
Gesetzgebung  außer  im  Konkurse  des  beid- 
seitigen Schuldners  Watzdorf  nur  zu,  wenn 
die  Handlungsweise  der  Beklagten,  durch 
welche  sie  in  ihren  auf  den  Arrest  gestütz- 
ten eigenen  Ansprüchen  verkürzt  worden  sind, 
als  ein  auf  diesen  Zweck  gerichteter  Dolus 
aufzufassen  wäre.  Ihre  Klage  auf  Herab- 
setzung des  klägerischen  Anspruches  an  das 
fragliche  Depositum  ist  daher  die  actio  doli. 

3.  Allein  die  Voraussetzungen  dieser  Klage 
sind  nicht  bewiesen;  denn  gesetzt  auch,  die 
Forderung  der  Beklagten  sei  wirklich  in  so 
hohem  Grade  übersetzt^  wie  die  Kläger  be- 
haupten; so  berechtigt  doch  dieß  allem  noch 
lange  nicht  zu  der  Annahme  eines  solchen 
Dolus,  wie  dieß  ar.  B.  der  Fall  wäre,  wenn 
ein  Einverständniß   zwischen  ihnen  und  dem 
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Yormnode  desWatzdorf  dabin  gehend  vorge- 
legen hätte,  durch  die  Geltendmachung  einer 
übersetzten  Forderung  diejenigen  Gläubiger, 
welche  Arreste  besassen,  zu  beeinträchtigen, 
was  unter  Anderm  dann  hätte  angenommen 
werden  müssen,  wenn  es  den  Klägern  ge- 
lungen wäre,  nachzuweisen,  daß  ein  Separat- 
abkommen zwischen  Oettinger  und  dem  Vor- 
mund Koemer  bestanden  hätte,  nach  welchem 
dem  letztem  für  seine  Anerkennung  pekuniäre 
Vortheile  resp.  ein  Nachlaß  zugesichert  wor- 
den wäre.  Weder  solche  noch  anderweitige 
Behauptungen,  aus  denen  auf  einen  Dolus 
der  genannten  Art  hätte  geschlossen  werden 
können,  sind  aufgestellt  worden  und  es  muß 
deßhalb  die  Klage  Mangels  des  zu  ihrer  Be- 
gründung erforderlichen  Fundamentes  abge- 
wiesen werden.    (Närz  1887.) 


VII. 
Unterschied  %wischen  der  Sielbmg  des 
Fausipfandgläubigers  einer  indossablen 
Forderung  gegenüber  dem  Schuldner  der 
letztem  im  Falle  der  I^andbestellung 
diiroh  Indossement  (Art.  214  des  O.-R,) 
und  im  Falle  der  'Landbestellung  ohne 
Indossement  in  Gemässheit  von  Art.  21ö 
des  ObL'R. 


Da  die  Verpfändung  eines  Vermögensobjek- 
tes nur  eine  besondere  Art  der  Veräußerung 
ist,  bedarf  es  zur  Erzeugung  wechselrecht- 
licher Folgen  für  den  Faustpfandgläubiger 
einer  Forderung,  namentlich  aber  bezüglich 
anfälliger  Einreden  des  Schuldners  der  be- 
sondem  Formalität  des  Indossements.  Die  Verr 
pfandung  eines  an  Ordre  lautenden  Papiers 
ist  indessen  auch  möglich  in  Gemäßheit  des 
Art.  215  des  O.-R.  gerade  so  wie  die  Abtre- 
tung einer  Wechselforderung  vermittelst  ge- 
wöhnlicher Cession,  d.  h.  ohne  Indossirung. 
Wo  die  Verpfändung  so  stattfindet,  muß  sich 
dann  auch  der  Pfandgläubiger  ganz  wie  ein 
Gessionar  alle  diejenigen  Einreden  des  Schuld- 
ners ge&llen  lassen,  welche  diesem  letztem 
gegenüber  dem  Verpfander  beziehungsweise 
gegen  den  Cedenten  zustehen,  wenn  dieselben 
schon  zur  Zeit  vorhanden  waren,  als  er  von 


der  Verpfandung   resp.   von   der   Abtretung 
Kenntniß  erhielt     (26.  März.) 


vni. 

Interpretation  von  Art,  493  des  schw.  O.-R. 

In  einem  Falle,  in  welchem  der  hierseitige 
Bürge  eines  in  Paris  wohnhaften  Schuldners 
aus  seiner  Bürgschaftsverpflichtung  belangt 
wurde,  stützte  sich  der  Gläubiger  auf  die  vom 
Gerichtsvollzieher  (huissier)  in  Paris  auf  seine 
Veranlaßung  gemachten  Erhebungen  über  die 
Insolvenz  des  Schuldners.  lieber  die  Frage, 
welche  rechtliche  Bedeutung  diesen  Erhe- 
bungen beizulegen  sei,  sprach  sich  die  Appel- 
lationskammer dahin  aus : 

Der  Art.  493  des  Schw.  O.-R.  verlangt, 
daß  der  Belangung  des  Bürgen  vorgängig 
ein  eigentliches,  auf  Realisirung  der  Forde- 
rung gerichtetes  Verfahren  gegen  den  Haupt- 
schuldner eingeleitet  werde  und  dieses  zu 
keinem  genügenden  Resultate  führe.  Wenn 
also  auch  das  Gesetz  offenbar  bezweckt,  daß 
die  Zahlungsunfähigkeit  des  Schuldners  fest- 
gestellt sei,  begnügt  es  sich  doch  nicht  mit 
einem  allgemeinen  Ausweise  über  die  Insol- 
venz, sondern  verlangt,  daß  dieser  durch  ein 
bestimmtes  Verfahren  erbracht  werde,  wel- 
ches auf  die  Execution  der  Forderung  selbst 
hinzielt.  Nun  kann  freilich  nach  französischem 
Recht  die  Execution  nicht  einfach  durch  freie 
Schuldbetreibung  stattfinden,  allein  dieß  be- 
rechtigt den  Richter  nicht,  von  dem  Requisite 
des  Art.  493  in  der  Weise  abzusehen,  daß 
ein  nieht  im  Stadium  der  Execution  ausge- 
wirkter Ausweis  über  die  Insolvenz  des  Schuld- 
ners hier  ausreichend  erachtet  würde,  es 
stünde  dieß  im  Widerspruch  mit  dem  Grund- 
satze, daß  das  Gesetz  auf  alle  Bürger  im  In- 
und  Auslande,  auf  die  es  überhaupt  Anwen- 
dung findet,  in  gleicher  Weise  zur  Anwen- 
dung gelangen  solle.  Der  Richter  muß  daher 
vom  Gläubiger  den  Nachweis  verlangen,  daß 
diejenige  Förmlichkeit  beobachtet  worden  sei, 
welche  nach  dem  am  Domicil  des  Schuldners 
geltenden  Rechte  dem  entspricht,  was  der 
Art  493  von  dem  im  Inlande  wohnenden 
Gläubiger  verlangt,  d.  h.  daß  die  Realisirung 
der  Forderung   im  Executionswege  versucht 
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worden,  dieeer  Versuch  aber  wegen  Insolvenz 
dea  ISchuldnera  mißlungen  seh  Der  bloße 
Bericht  eines  Gerich ts vollzieh ers  bildet  keinen 
genügenden  Anhalt  dafur^  daß  der  Gläubiger 
verbucht  habe,  seine  Forderung'  in  denjenigeu 
FonneD  zn  reaüsiren,  welche  am  franssösische 
Prozeßrecht  für  die  Execution  vorschreibt. 
Es  läßt  sich  auch  nicht  einmal  sagen,  du.ß 
durch  einen  solchen  Bericht  die  Insolvent 
des  Schuldners  hinlänglich  constatirt  sei,  da 
die  momenfa.no  Unmöglichkeit  zu  erfüUeiij 
keineswegs  ausschließl,  diiß  bei  Einleitung 
oinoe  eigentlichen  Executions Verfahrens  ganze 
oder  theilweise  Erfüllung  von  Seite  des 
Schuldners  erfolge.  Wenn  der  Kläger  we- 
nigstonö  andeutungsweise  darauf  hingewiesen 


hatj  daß  die  Befugniß^  den  Bürgen  jetzt  schon 
ins  Recht  zu  fassen,  auch  aus  dem  Schluß- 
satz von  Art,  493  Abs.  1  hergeleitet  werden 
konnte,  so  steht  dieser  Auffassung  der  Wort- 
laut der  betreffenden  Gesetzesbestimmung  im 
Weg,  welcher  klar  und  deutlich  auf  den  Fall 
hinweist,  wo  der  Hauptschuldner  erst  nach 
Eingehung  der  Bürgschaft  sich  aus  der  Schweiz 
entfernt  hat,  also  hier  ^  nicht  riiehr^  betrie- 
ben werden  kann,  nicht  aber  auch  die  dort 
statuirte  Ausnahme  da  eintreten  läßt,  wo  der . 
Hauptschuldner^  wie  hier,  von  Anfang  an  im 
Allslande  wohnhaft  gewesen  war,  (29,  Marx 
1887,} 


^mntbshrUch  Mr  i^spürt-  ^  ^mpört&rmen,  ^mtsstdlia  de* 

Verlag  von  Oreli  F^i&Bli  iß  CU*  m  Zürich: 

Sammlung  der  Handels-,  Niederlassungs-  und  Konsular- 
Verträge  der  Schweiz  mit  dem  Auslande, 

inbegriffen  die   Verträge  über  den  Schutz  des  getMligen  Migenthum»^ 

Von  Dr,  A.  El  oh  mann,  eidgenosHlsüher  Hand^Lssekretär, 

Preid  in  Bädeker-Einband  7  Frkn. 

%*  Der  durch  seine  Stellung  als  ei dgenosai acher  Handelesekretar  zu  glücklicher 
Lösung  der  Aufgabe  verzugsweise  befähigte  Verfasser  hat  es  vorstanden,  in  erschü- 
pfendcr  und  zugleicli  übersiehticher  Weise  eine  bis  jetzt  unangenehm  empfundene 
Lücke  mit  diesem  Buche  auszufüllen-  Der  Inhatt  desselben  ist  im  Titel  im  wesent- 
lichen angegeben;  unter  den  „Vertragen  über  den  Schutz  des  geistigen  Eigenthums* 
finden  sicli  auch  die  mit  den  einzelnen  Staaten  abgeschlossenen  Verträge  über  den 
Schutz  der  Marken,  Muster,  Modelle  und  Werke  der  Literatur  und  Kunst.  Aber  auch 
die  Bestimmungen  und  Vertrage  über  Zulassung  von  Geschäftsreisenden,  Behftndlung 
von  Waarenmustcmj  Vollziehung  von  Urtheilen  in  Civilaachen,  Zulassung  von  Aktien- 
gesellschaften u,  a.  m.  könjien  hier  und  ^war  um  so  leichter  gefunden  werden,  als 
trotz  der  grossen  üeberBichtlichkeit  des  Ganzen  nicht  nur  eine  besondere  tabeliari^ch^ 
Uebermchi  der  zur  Zeit  bestehenden  Vertmge,  sondern  auch  ein  alphabetisches  Sach- 
r^ster  beigefügt  ist,  Das  Buch  ist  ohne  Zweifel  allen,  welche  mit  der  Schweiz  zu 
thun  haben,  namentlich  Gerichten,  Konsulaten,  Advokaten  und  Kaußeuten  unentbehrlich. 


Von  allen  Ausgaben  des  Scliweizerlschen  Obligationen-RcchteH  ist  diejenige  von  ßundea" 
richter  Dr,  Hafner  entschieden  die  enipfehlenswertheste,  Sie  gibt  den  vollständigen  Wort- 
laut dos  Gesetzes  mit  zahlreichen  Verweisungen,  Anmerkungen  und  Erläuterungen,  nebst 
einem  au Uererd entlieh  sorgTältigon  Sachregister.  Preis,  solid  geb.,  Fr.  ö.  — »  Dieses  Buch 
ißt  für  jeden  Geschäftsmann  unentbehrlich.    (Verlag  von  Orell  Füsali  &  Co*  in  Zürich,) 

Druck  von  K  Eppreoht  in  AJeltera  a,  AjQi^i^^dbyCjOO^lt: 


15.  Miu  1887. 


YI.  Band. 


Md. 


se 


v^^^eizer  Bl^^, 


für 


e^ 


Eanielsreclitliclie  EntscheidungGL 


OlMrriehter  J.  OonweU«r,  Mitglied  des  Handolsgerichts.    Verlkg  ron  Ordl  FUmU  &  Cle.  ia  Zürich. 
▲bonxLement:    Di«  glätter**  enehetnen  alle  14  Tage  und  ItSnneii  bei  allen  PoBtoteUen  in  der  Scbweia,  in  Deaticbland  und  Oettreicii 

Ungarn,  lowie  in  allen  Baohhandltuigen  abonnirt  werden.    Frei«  per  Jahr  8  Franken. 
IxUMvate:  PreiB  pro  geapalten«  Fetitaeile  M  Ct«.     Dieselben  werden  entgegengenommen  Ton  allen  Annonoenbareaoz  und  direkt  Ton 

den,  Verlegern  OreU  Pflsali  ft  Comp,  in  Ztlrleli. 

INHALT:  1.  ürtheil  des  Bezirksgerichtes  Zürich  vom  23.  März  1887  i.  S.  Häuser 
und  Sobotka  ca.  Löwenberg  betr.  Fordenioff  ans  Delikt.  (Art.  50  u.  f.  des  O.-R.)  2.  Anszng 
aus  einem  Urtheil  der  Appellationskammer  des  zürcherischen  Ober^erichtes  über  die  Frage,  od 
ein  gewisses  Rechtsgeschäft  als  Schenkung  oder  Erbvertrag  zu  qualificiren  sei. 


ürtheü 

des 

Bezirksgerichtes  (gßrich 

vom  23.  März  1887 
in  Sachen 
der  Firma  Hauser  <$*  Sobotkä,  Getreidehand- 
lung,  Bahnhofstraiie-Zurich,  Kläger, 
und 
der  Firma  L.  Brettauer  ^  Cie.  in  St.  Gallen, 
Litisdenunciatin  der  Klägerin, 
gegen 
Gebrüder  (Carl  S;  Gustav)  Löwenberg^  Ge- 
treidehändler. Seidengasse  Kr.  9  in  Zürich, 
Beklagte, 
betreffend   Forderung   aus   Delikt    (Art.  50 
u.  folgd.  des  O.-R.) 


Verantwortlichkeit  des  Gläubigers  eines  in- 
solventen Schuldners  für  den  Schaden,  den 
er  dritten  Personen  dadurch  zufügt,  daß  er 
jenen,  obgleich  dessen  Insolvenz  kennend, 
veranlaßt,  bei  den  letztem  Waaren  auf  Credit 
zu  beziehen  und  solche  ihm  als  Deckung  zu 
überlassen. 

StreHfrage: 
Sind   die  Beklagten  verpflichtet,    der  Klä- 
gerin 11,253  Fr.  75  sammt  Zins  k  6  7o  seit 
dem  10.  März  1887  zu  bezahlen? 


ThaisächMches: 

A.  Die  klägerische  Firma  mit  Stammhaus 
in  Stadtbau  bei  Wien  und  Zweigniederlaßung 
in  Zürich  erhielt  hier  unterm  5.  Dezember 
1886  eine^  vom  gleichen  Tage  datirte  Post- 
karte des  Müller  Nikolaus  Hafliger  in  Koblenz 
(Ct.  Aargau)  lautend: 

„Bin  eventuell  Käufer  von  prima  Theiss- 
Weizen,  bitte  Muster  einsenden  zu  wollen 
nebst  äußerstem  Preis.  ^ 

Am  6.  Dezember  1886  kam  bei  Hafliger 
in  Koblenz  zwischen  ihm  und  einem  Ange- 
stellten des  klägerischen  Hauses  ein  Kaufge- 
schäft zu  Stande,  dessen  mündlichen  Abschluß 
die  Kläger  noch  am  gleichen  Tage  schriftlich 
bestätigten.  Das  betreffende  Schreiben  lautet : 

„Wir  verkauften  Ihnen  heute  laut  über- 
gebenem  Muster  500  S.  Kurtioz  Theiss  h. 
22  Fr.  75  per  100  Kilo  paritant  Bahn  Ro- 
manshom,  Werth  60  Tage.  Ihrem  Wunsche 
entsprechend  lassen  wir  einen  Waggon  prompt 
abrollen,  während  Sie  über  die  andern  4  Wag- 
gons im  Laufe  dieses  Monats  disponiren  wol- 
len.^ Am  folgenden  Tage  (7.  Dezember  1886) 
schrieb  Hafliger  an  die  Kläger;  „Auf  Ihr  Ge- 
ehrtes von  heute  theile  Ihnen  mit,  daß  Sie 
mir  die  restirenden  4  Waggons  Weizen  in 
Lindau  zur  Verfügung  stellen  könneq  und 
mir  die  Lagemummero  aufgeben.  Die  Factur 
und  den  Wechsel  können  Sie  jetzt  schon  ein- 
sendeu;  aber  gegen  3  Monat,  w^  von  jeher 
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mein  Gebrauch  ist.  Ich  hoffe,  daß  die  Wei- 
zen YoIIständig  musterconform  sind  und  so 
kräftig  wie  Ihr  Herr  Reisender  mir  mitge- 
theilt  hat/ 

Der«  Anweisungen  des  Häfiiger  Folge  lei- 
stend, wiesen  die  Kläger  die  Schramen-Ver- 
waltung  in  Lindau  an : 

a.  unterm  6.  Dezember  den  Waggon  No. 
2166  an  Häfliger  nach  Koblenz  abzusenden; 

b.  unterm  7.  Dezember  die  Waggons  No. 
2161,  2159,  2162  und  2165  auf  Häfliger  zu 
übertragen  und  zu  dessen  Verfügung  zu 
stellen. 

Am  7.  Dezember  stellten  die  Kläger  dem 
Häfliger  Faktur  über  den  nach  Koblenz  in- 
Btradirten  Waggon  Nr.  2166  (Betrag  Frcs. 
2275.  20)  und  fügten  bei: 

„Als  Gegenwerth  dieser  Faktura  wollen  Sie 
uns  gefalligst  beifolgende,  gleich  ho];ie  Tratte 
per  7.  März  1887  mit  Ihrem  werthen  Accepte 
versehen,  retourniren.^ 

Die  erwähnte  Tratte  wurde  von  Häfliger 
den  Klägern  nicht  retournirt,  dagegen  langte 
der  Waggon  unterm  12.  Dezember  richtig 
In  Koblenz  an. 

Am  10.  Dezember  übersandten  die  Kläger 
dem  Häfliger  Factur  über  die  restirenden  4 
Waggons  im  Belaufe  von  Fr.  8978.  55  Cts., 
wiederum  unter  Beilage  einer  Drei-Monats- 
Tratte.  Auch  diese  Tratte  wurde  von  Häfliger 
nicht  wieder  eingesandt. 

Schon  vor  Erhalt  der  letztern  Faktur  hatte 
Häfliger  mit  Schreiben  vom  7.  Dezember 
1886  die  Schrämen- Verwaltung  in  Lindau 
dahin  instruirt:  „Die  Herren  Hauser  und 
Sobotka  in  Zürich  werden  bei  Ihnen  4  Wag- 
gons Weizen,  circa  400  Doppelzentner,  zur 
Verfugung  stellen,  welche  Sie  gefälligst  den 
Herren  Gebrüder  Löwenberg  in  Zürich  über- 
weisen wollen,  aber  so,  daß  die  Afflehen  auf 
meinen  Namen  lauten.*^ 

Von  den  Beklagten  wurden  die  4  Waggons 
und  zwar  am  10.  Dezember  1886  weiter  an 
die  Firma  L.  Brcttauer  &  Comp,  in  St.  Gallen 
überwiesen. 

Anstatt  der  acceptirten  Tratten  erhielten 
die  Kläger  von  Häfliger  unterm  23.  Dezem- 
ber 1886  ein  Schreiben  des  Inhalts:  „Den 
Betrag  Ihrer  Faktura  werde  so  bald  als  thun- 
lich  in  Baar  ordnen.^ 


B.  Mit  Datum  vom  2.  Januar  1887  ging 
bei  den  Klägern  in  den  ersten  Tagen  des 
laufenden  Jahres  ein  Circular  eines  gewissen 
Rechtsagenten  Probst,  Bevollmächtigten  des 
Häfliger,  ein,  worin  den  Gläubigem  eröffnet 
wurde,  daß  die  Bilanz  desselben  auf  31.  De- 
zember 1886  eine  üeberschuldung  von  Frcs. 
109,789.  —  ergeben  habe  und  daß  auf  Grund 
dieses  Status  den  Kreditoren  ein  Accomode- 
'ment  zu  20  7o  Baar  offerirt  werde.  Dabei 
wurde  ausgeführt,  daß  die  Accomodements- 
summe  vom  Schwiegervater  Häfliger  werde 
bestritten  werden  und  daß  bei  Nichtannahme 
des  Accomodements  für  die  Kläger  als  lau- 
fende Gläubiger  der  Verlust  ihrer  ganzen 
Forderung  in  sicherer  Aussicht  stehe. 

Am  13.  Januar  1887  fand  in  Zürich  eine 
Kreditoren- Versammlung  statt,  an  der  sich 
indessen  die  Kläger  nicht  betheiligten.  An 
dieser  Versammlung  sowie  in  besonderem 
Circular  vom  16.  Januar  offerirte  der  Ver- 
treter des  Häfliger  den  Kreditoren  30  7o  Ab- 
findungssumme. Die  Kläger  giengen  auch 
auf  diese  erhöhte  Offerte  nicht  ein;  —  das 
Accomodement  scheint  definitiv  gescheitert, 
gleichwohl  aber  bis  zur  Stunde  der  Gelds- 
tag über  Häfliger  noch  nicht  hereingebrochen 
zu  sein. 

C.  Zur  Begründüng  des  Klage-Fetitums 
wurde  vom  Vertreter  der  Kläger  außer  den 
bereits  sub  Fakt.  A,  und  B.  erwähnten  that- 
sächlichen  Vorkommnissen,  im  Wesentlichen 
angeführt : 

Zur  Zeit,  als  sich  Häfliger  bei  den  Klägern 
vermittelst  der  Postkarte  vom  5.  Dezember 
1886  als  Kaufliebhaber  gemeldet  habe,  seien 
die  Beklagten  seine  größten  Gläubiger,  — 
mit  einer  ungedeckten  Summe  von  Fr.  32,000 
bis  33,000  gewesen.  Heute  betrage  das  Gut- 
haben der  Beklagten  an  Häfliger,  trotzdem 
Baarzahlungen  nie  erfolgt  seien,  nur  noch 
circa  Frcs.  14,000.  Am  5.  Dezember  1886 
sei  Karl  Löwenberg  bei  Häfliger  in  Koblenz 
gewesen  und  zwar,  da  letzterer  nicht  mehr 
aus  eigenen  Mitteln  bezahlt  habe,  lediglich 
wegen  der  Weizenbezüge  von  den  Klägern 
und  deren  Schicksalsgenossen  Schappringer 
und  Weil.  Wie  aus  der  Correspondenz  des 
Häfliger  mit  den  Beklagten  hervorgehe, 
hätten   diese  Anfangs  Dezejnber  1886   eine 
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Reihe  schon  ver&lleDer  und  vom  Schuldner 
Häfliger  nicht,  dagegen  von  ihnen  für  Rech- 
nung des  Schuldners  eingelöste  und  prote- 
stirte  Accepte  auf  Häfliger  im  Betrage  von 
Fr.  10,608.  50  Cts.  besessen,  üeberhaupt 
sei  Häfliger  damals  den  Beklagten  gegen- 
über in  erheblichem  Zahlungsrückstande  ge- 
wesen. Die  Beklagten  hätten  iie  materielle 
Insolvenz  und  die  stetige  Nothlage  ihres 
Schuldners  Ende  November  und  An&ngs 
Dezember  theils  aus  dem  vielfachen  brief- 
lichen Verkehr,  theils  aus  zahhreichen  münd- 
lichen Unterredungen  sehr  genau  und  im 
Detail  gekannt.  Im  Briefe  vom  12.  Dezem- 
ber des  Carl  Lowenberg  an  Häfliger  heiße 
es :  „Jede  Stunde  ist  für  Ihren  Kredit  kost- 
bar.'' Die  Beklagten  hätten  gewußt,  daß 
eine  Forderung  auf  Häfliger  werthlos  sei 
und  daß  die  Aargauische  Eantonalbank  den 
Schuldner  beständig  dränge.  —  Bei  dieser 
Sachlage  und  in  deren  vollem  Bewußtsein 
hätten  die  Beklagten  nun  den  Häfliger  an- 
gestiftet, bei  den  Klägern  den  dargelegten 
Waaren-Kredit  zu  suchen,  um  sich  auf  Kosten 
und  zum  Nachtheil  der  Kläger  aus  den  an 
denselben  gelieferten  Waaren  zu  bereichem 
und  zu  decken,  sie  seien  die  intellectuellen 
und  speziellen  Urheber  des  von  Häfliger  an 
den  Klägern  verübten  fraudulösen  Manövers, 
wie  sie  denn  überhaupt  die  ökonomischen 
Berather  des  Häfliger  gewesen  seien.  Vor 
Allem  komme  nun  aber  die  Selbstdenuncia- 
tion  des  Schuldners  Häfliger  in  Betracht, 
welche  unterm  9.  Januar  1887  abgegeben 
worden  sei  und  also  laute: 

„Ich  bekunde  hiemit: 

a.  Karl  Löwenberg  von  der  Firma  Ge- 
brüder Löwenberg  in  Zürich  rieth  mir,  unt^r 
dem  Vorgeben,  Belehnungen  kommen  bei  den 
größten  Firmen  vor,  von  andern  Häusern 
Weizen  zu  beziehen;  —  es  geschah  das  zu 
einer  Zeit,  wo  ich  wegen  Zahlung  seiner 
Wechsel  in  Verlegenheit  war.  Diesen  Weizen 
soll  ich  ihm  wieder  liefern,  wogegen  er  meine 
falligen  Wechsel  zahlen  wolle,  bis  ich  das 
wieder  aus  dem  Kredite  sub  C.  zahlen  könne. 

b.  Als  solche  Häuser,  von  denen  ich  Wei- 
zen beziehen  soll,  nannte  er  mir  unter  An- 
derem:    Franz  Xaver  Heilig    in  Konstanz, 


Karl  Oeler  in  Zürich,  Schappringer  und  Weil 
in  Zürich,  Hauser  und  Sobotka  in  Zürich. 

c.  Er  versprach  mir,  Jakob  Weimer  in 
Mannheim  zu  zahlen,  für  einen  Kredit  bei 
L.  Brettauer  &  Comp,  in  St  Gallen,  für  Fr. 
30,000  zu  sorgen  und  mir  den  Weizen  zum 
Ankaufspreise  zu  liefern,  so  daß  ich  weiter 
handeln  und  existiren  könne. 

d.  In  Folge  dessen  sandte  ich  ihm: 

1.  ^wei  mir  von  Schappringer  und  Weil 
in  Zürich  gelieferte  Waggons  Weizen,  die  von 
der  Bahnstation  Coblenz  ans  Lagerhaus  Aarau 
zur  Verfügung  Gebrüder  Löwenbergs  giengen. 
Die  Säcke  dieser  zwei  Waggons  schickte  mir 
Löwenberg  bald  von  Aarau  hieher  retour. 
Einen  von  Hauser  und  Sobotka  nach  Coblenz 
gelieferten  Waggon  Weizen  wollte  Löwen- 
berg absolut  auch  haben  und  versprach  mir 
andern  dafür. 

2.  Ein  Waggon  Weizen  in  Buchs  wurde 
von  mir  ihm  überschrieben.  Bezogen  von 
Schappringer  und  Weil, 

3.  Ein  Waggon  Weizen  in  Romanshom 
wurde  von  mir  ihm  überschrieben.  Bezogen 
von  Schappringer  und  Weil. 

4.  Vier  Waggons  Weizen  in  Lindau  wurden 
von  mir  ihm  überschrieben.  Bezogen  von 
Hauser  und  Sobotka. 

e.  In  der  Zeit  vom  5.-8.  Dezember  1886 
telegraphirte  mir  Löwenberg,  ich  solle  unbe- 
dingt bei  Heilig  in  Constanz  vier  Waggons 
Weizen  bestellen,  was  aber'nicht  geschah. 

(sig.)  Häfliger."  (beglaubigt.) 
Das  Verhältniß  zu  Brettauer  in  St.  Gallen, 
der  ein  Verwandter  des  einen  Beklagten  sei, 
und  die  arglistige  Vorspiegelung,  es  werde 
für  Häfliger  ein  Kredit  von  30,000  Fr.  er- 
möglicht werden,  all'  das  sei  geeignet  gewe- 
sen, den  Schuldner  zu  täuschen.  Ernstliche 
Schritte  zur  Erlangung  eines  Kredites  bei 
Brettauer  seien  nie  gethan  worden.  So  sei 
es  begreiflich,  daß  Häfliger,  der  Andere  hinter- 
gangen und  selbst  hintergangen  worden,  den 
Beklagten  bittere  Vorwürfe  gemacht  habe. 
Von  besonderer  Bedeutung  sei  femer  die  auf 
den  5.  Dezember  1886,  den  berüchtigten 
Sonntag,  unmittelbar  nach  stattgehabtem  Be- 
such des  Karl  Löwenberg  bei  Häfliger  ent- 
fallende, versuchte  aber  nicht  gelungene  tele- 
graphische Anstiftung  zu  einem  Geschäfte  mit 
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Heilig.  Die  betreffende  Depesche  sei  absieht* 
lieh  von  den  Beklagten  nicht  unterzeichnet 
worden.  Aus  dem  Briefe  der  Beklagten  vom 
18.  Dezember  gehe  deutlich  hervor,  daß  die 
Verabredung  dahin  gegangen  sei,  die  Firmen 
Häuser  und  Sobotka,  Schappringer  und  Weil, 
Hinilj^  und  Söhne  in  Mannheim  und  Heilig 
in  Constanz  für  1 1  Waggons  zu  beschwindeln. 
Beachtenswerth  sei  nun  weiter,  daß  die  Be- 
klagten, trotz  ihres  gegentheiligen  feierlichen 
Versprechens,  nur  ihre  eigenen  Wechsel  und 
keine  solchen  dritter  Gläubiger  eingelöst  hätten; 
ja  es  seien  sogar  die  aus  den  ertrogenen 
Mitteln  des  Schuldners  eingelösten  Wechsel 
theilweise  von  den  Beklagten  zurückbehalten 
und  nicht  ausgeliefert  worden.  —  Auifallen 
müsse  auch,  daß  der  bedrängte  Müller  den 
zum  eigenen  Gesohäfts-Betrieb  höchst  be- 
nöthigten  Weizen  dem  Getreidehändler  ver- 
kauft habe.  Aehnlich  wie  die  Kläger  habe 
der  Vertreter  der  Firma  Hirsch  und  Söhne 
in  Mannheim,  Joseph  Modern,  von  Häfliger 
eine  Bestellkarte  erhalten.  [Nachdem  dieser 
Modem  unterm  7.  und  8.  Dezember  1886 
dem  Häfliger  7  Waggons  Weizen  verkauft, 
habe  Häfliger  sofortige  Ueberweisung  der 
Waare  in  Lindau  verlangt.  Dieß  sei  indessen 
dem  Modem  verdächtig  vorgekommen  und  er 
habe  dem  Häfliger  persönlich  erklärt,  er  liefere 
nun  die  7  Waggons  Weizen  gar  nicht  mehr, 
da  er  inzwischen  vernommen,  daß  auf  ihn 
(den  Häfliger)  «protestirte  Wechsel  liefen. 
Wenige  Tage  nachher  sei  dann  Löwenberg 
bei  Modem  gewesen,  habe  demselben  Infor- 
mationen über  Häfliger  gebracht  und  gebeten, 
die  7  Waggons  doch  zu  liefern,  da  aus  den 
Informationen  hervorgehe,  daß  Häfliger  zwei- 
fellos gut  sei.  S[«ter  sei  Löwenberg  sogar 
noch  einmal  bei  Modem  erschienen  und  habe 
denselben  ersucht,  Zeuge  dafür  zu  sein,  daß 
Häfliger  gut  stehe.  Am  20.  Januar  1.  J.  solle 
Häfliger  dem  Modem  in  Zürich  mitgetheilt 
haben,  Löwenberg  habe  ihm  gesagt,  Müller 
Hauser  in  Töß  habe  es  auch  so  gemacht, 
wie  er  —  Häfliger  —  und  nicht  mit  30  bis 
50  Tausend,  sondern  mit  100  Tausend  und 
Hauser  habe,  dabei  40,000  Fr.  verdient.  End- 
lich werde  noch  betont,  daß  laut  der  Corre- 
spondenz  die  Beklagten  eigene  versprochene 
Weizenlieferangen  an  Häfliger  schießlich  unter 


lügenhafben  Vorgaben,  wie  zum  Beispiel  der 
niedere  Wasserstand  gestatte  den  Transport 
nicht,  abzulehnen  verstanden  hätten.  Ueberall 
werde  der  Beweis  für  die  faktische  Darstell- 
ung angetragen. 

In  rechtlicher  Beziehung  sei  zu  bemerken : 
Gegenwärtige  Streitsache  falle  in  die  Com- 
petenz  des  Bezirksgerichtes,  weil  es  sich  am 
eine  Deliktsklage  handle.  (Zu  vergleichen : 
Die  Urtheile  des  Handels-  und  Eassations- 
gerichtes  in  Sachen  Gujer  ca.  Fridolin  Scbuler- 
Schmid.) 

Die  Klage  sei  eine  Deliktsklage,  gericbtdl 
auf  Ersatz  des  den  Klägern  durch  die  Be- 
klagten, sei  es  aus  Absiebt,  sei  es  aus  Fahr- 
läßigkeit  widerrechtlich  zugefügten  Scha.deiis 
(Art.  50  u.  folg.  des  Obligationenrechtes).  Der 
dolus  beziehungsweise  die  culpa,  aus  der  ge- 
klagt werde,  sei  sowohl  der  eigene  dolus, 
die  eigene  culpa  der  Beklagten,  als  die  Theil- 
nahme  an  dem  dolus  und  der  culpa  des  Hä- 
fliger respektive  an  dessen  Verbrechen  und 
Deliktshandlungen.  —  Der  erlittene  Schaden 
bestehe  in  dem  gänzlichen  Verlust  ihrer  Kanf- 
preisforderung,  eventuell  in  dem  Verloste  tob 
mindestens  80  oder  70  7o  derselben  nebst 
Zins  und  Kosten  laut  dem  Circular  und  der 
nachträglichen  Offerte  des  F,  N.  Probst 
Uebrigens  ständen  die  Kläger  nicht  an,  gegen 
volle  Einlösung  ihres  Guthabens  nebst  Zins 
den  Beklagten  alle  ihre  Forderungsrechte  an 
den  Schuldner  Häfliger  abzutreten  (Art.  185 
des  O.-K).  In  dieser  Richtung  sei  zum  Zwecke 
der  Wahrung  aller  Rechte  bereits  eine  An- 
zeige an  die  Gegenpartei  ergangen.  Der  sub- 
jektive eigene  dolus  respektive  die  culpa  der 
Beklagten  und  die  Theilnahme  derselben  an 
dem  dolus  des  Häfliger  sei  bewiesen,  eventuell 
werde  weiterer  Beweis  anerboten.  Die  Be- 
klagten seien  die  Anstifter  des  Häfliger  zu 
den  an  den  Klägern  verübten  fraudulosen 
und  schädigenden  Handlungen.  Weiterhin 
hätten  sie  daran  dadurch  Theil  genommen, 
daß  sie  als  Gehülfen  und  Begünstiger  die 
Früchte  jener  verbrecherischen  und  delikti- 
schen Handlungen  des  Häfliger  wissentlich 
für  sich  eingeheimst  hätten.  Der  zugefügte 
Schaden  sei  ein  widerrechtlicher.  Alle  Deck- 
ungs-Handlungen eines  Gläubigers  seien  näm- 
lich dann  widerrechtlich,  wenn  sie  nicht  red- 
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lieh  und  in  gutem  Glauben  geschähen,  wenn 
der  Gläubiger  Dispositionen  herbeiführe,  von 
denen  er  wiße,  daß  sie  zum  Schaden  anderer 
ausschlagen.  Wenn  die  Beklagten  auch  An- 
spritch  gehabt  hätten,  vom  Schuldner  bezahlt 
zu  werden,  so  hätten  sie  doch  einen  solchen 
Anspruch,  aus  dem  Vermögen  der  Kläger  be- 
friedigt zu  werden,  natürlich  nicht  besessen. 
Wenn  sie  dennoch  auf  diese  Art  ihre  Be- 
friedigung gesucht  und  zu  finden  beabsichtigt, 
so  sei  ihre  Absieht  in  der  That  auf  einen 
rechtswidrigen  Vortheil  gerichtet  gewesen 
(zu  Tergleichen:  ein  Rechtsgutachten  von 
Professor  Dr.  Schneider,  Act  7,  Seite  33—35.) 
Der  zugefQgte  Schaden  sei  aber  auch  darum 
ein  widerrechtlicher,  weil  ^ie  Schadenszu- 
fügung durch  Theilnahme  an  dem  Betrüge 
desHäfliger  bewerkstelligt  worden.  DerCausal- 
zusammenhang  zwischen  dem  dolus  (culpa) 
der  Beklagten  und  jenem  Schaden  sei  herge- 
stellt. Letzterer  (der  Schaden)  sei  entstanden 
durch  den  Einkauf  des  Weizens  seitens  des 
Häfliger  und  zu  diesem  Ankauf  sei  Häfiiger 
durch  die  Beklagten  verfuhrt  und  beredet, 
eventuell  dabei  unterstützt  und  begünstigt 
worden.  Die  Wirkung  der  Klage  bestehe  in 
dem  von  den  Beklagten  zu  leistenden  vollen 
Interesse  und  dieses  stimme  überein  mit  den 
verschiedenen  Faktura-Beträgen  sammt  Zins. 

In  rechtlicher  Beziehung  werde  schließlich 
noch  auf  die  beiden,  zu  den  Akten  gelegten 
Rechtsgutachten  der  Professoren  Schneider 
und  Endemann  über  einen  analogen  Recht- 
handel verwiesen. 

Formell  werde  bemerkt,  daß  sich  die  Klage 
richte  sowohl  gegen  die  Gebrüder  Löwenbei^ 
als  eingetragene  Handelsgesellschaft,  als  gegen 
die  Gebrüder  Carl  und  Gustav  Löwenberg 
persönlich  und  in  ihrer  Eigenschaft  als  An- 
theilhaber  und  Vertreter  der  Gesellschaft, 
deren  solidare  Condecpnation  auf  Grund  von 
Art.  60  des  O.-R.  beantragt  werde. 

D.  Die  Beklagten  ließen  Verwerfung  der 
Klage  im  ganzen  Umfange  —  eventuell,  für 
den  Fall  grundsätzlicher  Gutheißung  der 
Klage,  Verurtheilung  zum  Ersatz  nicht  von 
Fr.  11,253.  75  Cts.,  sondern  im  Maximum 
bloß  von  Fr.  8850.  —  sammt  Zins  zu  5  o/o 
vom  Tage  der  Weisung  an,  beantragen  und 
ausführen. 


Für  den  Fall  einer  Verurtheilung  sei  es 
richtig,  wenn  die  Kläger  als  Firmeninhaber 
und  tenente'  Private  mit  der  Clausel  solida- 
risch unter  Bezugnahme  auf  Art.  60  des  O.-R. 
haftbar  erklärt  würden. 

In  faktischer  Beziehung  sei  nicht  zu  be- 
streiten, daß  der  Klägerschaft  unterm  5.  De- 
zembes  1886  eine  Correspondenzkarte  des 
Häfliger  übermittelt  worden  und  daß  Karl 
Löwenberg  am  gleichen  Tage  bei  Häfliger  in 
Coblenz  einen  Besuch  gemacht  habe,  dagegen 
werde  in  Abrede  gestellt,  daß  Löwenberg  da- 
mals irgend  etwas  auf  den  voriiegenden 
Streitfeill  Bezügliches  mit  Häfliger  verhandelt 
habe.  Der  Besuch  habe  seinen  Grund  darin 
gehabt,  daß  die  Beklagten  einen  protestirten 
Wechsel  auf  Häfliger  bekommen  und  sich 
hätten  erkundigen  wollen,  wie  dieß  bei  ihrem 
Schuldner  möglich  sei.  —  Ueber  den  Gang 
des  Geschäftes  zwischen  den  Klägern  und 
Häfliger  seien  die  Beklagten  nicht  informirt, 
sie  hätten  in  dieser  Beziehung,  mangels  Ver- 
anlaßung, keinerlei  Wahrnehmungen  gemacht. 

—  Wenn  an  sich  die  Thatsache  zugegeben 
werden  müsse,  daß  Anfangs  Januar  1887 
von  Probst  Namens  des  Häfliger  an  dessen 
Gläubiger  ein  Circular  erlassen  worden  sei, 
so  könne  doch  der  Inhalt  dieses  Circulars 
keineswegs  als  richtig  anerkannt  werden.  Daß 
Häfliger  wirklich  insolvent  sei,  werde  bestrit- 
ten, und  schon  dadurch  widerlegt,  daß  es 
bisher  nicht  gelungen  sei,  den  Betreffenden 
in  den  Konkurs  zu  bringen.  Aber  auch  wenn, 
wie  die  Kläger  behaupteten,  Häfliger  insol- 
vent wäre,  sei  diese  Insolvenz  keineswegs 
längst  faktisch  vorhanden  und  irgend  Jemand 
auch  nur  auf  dem  Ahnungswege  bekannt  ge- 
wesen. Auch  den  Beklagten  habe  es  an  jeder 
bezüglichen    Wissenschaft    durchaus    gefehlt. 

—  Wie  die  Kreditoren  Versammlung  in  Zürich, 
seien  eiuch  die  weiteren  Bemühungen  des 
Probst  für  Häfliger  ohne  Erfolg  geblieben. 
Anstatt  sich  an  Häfliger  zu  halten,  hätten  es 
nun  die  Kläger  auf  einmal  für  gut  gefunden, 
sich  an  die  Beklagten  zu  wenden  —  ohne 
indessen  hiefÜr  einen  durchschlagenden  Rechts- 
grund  zu  haben.  —  Mit  Bezug  auf  das  Schick- 
sal der  streitigen  Getreide-Waggons  sei  nun 
zu  beachten :  Nach  der  eigenen  Darstellung 
der  Kläger  sei  ein  Waggon  nicht  an  die  Be- 
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Magien,  sondern  wahrscheinlich  an  den  Vater 
des  Häfliger  überwiesen  worden,  komme  also 
hier  nicht  in  Betracht.  Die  übrigen  vier 
Waggons  seien  allerdings  an  die  Beklagten 
übergegangen  und  von  diesen  nach  ßedürf- 
niß  weiter  verwendet  worden.  Unrichtig  sei 
die  gegnerische  Darstellung,  als  ob  die  Ucber- 
weisung  der  Waggons  an  das  Haus  Brcttauer 
mit  besonderer  Schnelligkeit  und  in  verdäch- 
tiger Weise  erfolgt  wäre.  Es  sei  dabei  Alles 
nach  kaufmännischem  Usus  gegangen.  Die 
ganze  Begebenheit,  welche  den  Gegenstand 
dieses  Prozesses  bilde,  erkläre  sich  ohne 
Weiteres,  wenn  die  geschäftlichen  Beziehung 
gen  zwischen  Häfliger  und  den  Beklagten 
ins  Auge  gefaßt  würden.  In  den  Jahren  1885 
und  1886  und  auch  schon  früher  habe  die 
beklagtische  Firma  und  deren  Vorgängerin 
(Löwenberg  und  Stern)  mit  Häfliger  einen 
regen  Verkehr  unterhalten.  In  die  Solvabili- 
tät  des  Letztem  habe  man  gestützt  auf  durch- 
aus günstige  Informationen  stets  das  beste 
Vertrauen  gehabt;  außer  in  Geschäften  im 
Komhandel  seien  mit  demselben  auch  Ver- 
bindungen durch  Hingabe  von  Baarvorschüssen 
angeknüpft  worden.  Noch  im  Oktober  1886 
habe  Häfliger  von  den  Beklagten  einen  Vor- 
schuß von  Fr.  2000  erhalten,  Beweis  genug 
dafür,  daß  man  keine  Ahnung  von  einem 
etwaigen  Grund  zu  Mißtrauen  gehabt.  Als 
im  Mai  1886  ein  Geschäftsfreund  den  Be- 
klagten geschrieben,  daß  Häfliger  einen 
Wechsel  habe  protestiren  lassen,  sei  dieses 
Benehmen  des  Häfliger,  den  man  nie  für 
einen  Kaufmann,  sondern  für  einen  großen 
reichen  Landmüller  gehalten  habe,  nicht  als 
etwas  Außerordentliches,  sondern  als  Vergeß- 
lichkeit oder  Versehen  taxirt  worden.  In  der 
That  sei  denn  auch  jener  Wechsel  bald  nach- 
her korrekt  bezahlt  worden  und  es  hätten 
die  Beklagten  nicht  gezögert,  dem  Häfliger  im 
Laufe  desselben  Monats  einen  neuen  Baar- 
vorschuß  zu  machen.  Getreidelieferungen  seien 
noch  am  24.  und  26.  November  1886  wirk- 
lich an  Häfliger  effektuirt  worden.  Bis  zum 
Eingange  des  Probst'schen  Circulars  habe 
daher  ein  Mißtrauen  gegenüber  dem  Häfliger 
nicht  bestanden.  Nach  Ablieferung  der  letz- 
ten Getreidesendungen  sei  am  28.  November 
1886  ein  Accept  im  Betrage   von  Fr.  4081, 


domicilirt  bei  der  aargauischen  Credit^Anstalt 
in  Aarau,  fällig  geworden.  Dieses  Accept  sei 
protestiri  in  die  Hände  der  Beklagten  zurück 
gekommen. ,  Deßhalb  habe  Karl  Löwenberg 
am  4.  Dezember  von  Häfliger  Bezahlung  oder 
Deckung  verlangt  und  sich  einen  Status  geben 
lassen.  Die  Bilanz  des  Häfliger  habe  am  5. 
Dezember  einen  Aktiven-Ueberschuß  von  Fr. 
20,000  erzeigt.  Gleichwohl  habe  Häfliger 
wegen  größerer  Ausstände  —  im  Betrage 
von  14,000  Fr.  —  momentan  nicht  zahlen 
zu  können  erklärt  und  auf  Prolongation  der 
Accepte  gedrungen.  Auf  diesen  Vorschlag 
hätten  indessen  die  Beklagten  nicht  eintreten 
können,  da  es  ihnen  bei  aller  Anerkennung 
der  Solvabilität  Häfligers,  nicht  möglich  ge- 
wesen, ihrem  Geschäfte  eine  Summe  von 
Fr.  30,000  auf  unbestimmte  Zeit  zu  ent- 
ziehen. So  sei  auf  Baarzahlung  oder  Waaren- 
deckung  hingearbeitet  worden ;  begreiflich  er- 
scheine es,  wenn  die  Beklagten  dem  Häfliger, 
dem  es  nicht  habe  gleichgültig  sein  können, 
sich  dem  hohen  Rechtstriebe  auszusetzen, 
erklärt  hätten,  er  solle  eben  Deckung  neh- 
men, wo  er  sie  bekomme.  Zunächst  habe 
nun  der  Häfliger  Weizen,  den  er  ihm  Be- 
sitze gehabt,  als  Faustpfand  offerirt,  allein 
die  Beklagten  hätten  volle  Deckung  Ihrer 
Forderung  verlangen  müssen  und  verlangt 
Diese  Deckung  sei  nur  möglich  gewesen 
durch  käufliche  Ueberlassung  von  Waaren 
an  die  Beklagten.  Ein  anderer  Grund  habe 
zudem  die  Beklagten  zu  dieser  Art  des  Vor- 
gehens bestimmt.  Für  Häfliger  hätten  sie 
nämlich  in  dessen  Interesse  beim  Bankhause 
Brettauer  in  St.  Gallen  die  Eröffnung  eines 
Credites  bis  auf  die  Höhe  von  30,000  Frcs. 
zu  verlangen  gesucht.  Damit  nicht  bei  die- 
sem Bankhause  durch  das  Erscheinen  eines 
protestirten  Acceptes  Argwohn  begründet  und 
der  Kredit  Häfligers  untergraben  werde, 
hätten  die  Beklagten  den  Schuldner  Häfliger 
energisch  drängen  und  auf  die  bereits  be- 
sprochene Deckung  hinarbeiten  müssen.  Wenn 
die  Beklagten  bei  ihren  Bemühungen  um 
Kredit-  und  Bürgenbeschaffung  für  Häfliger 
auch  selbst  ein  gewisses,  eigenes  ökonomi- 
sches Interesse  gezeigt  hätten,  so  sei  dieß 
angesichts  ihrer  bedeutenden  Forderungen  an 
Häfliger  zu  jener  Zeit  sehr  wohl  begreiflich. 
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—  Wenn  die  Gegenpartei  auf  das  schriftliche 
Zeugniß  des  Häfliger  abgestellt  habe,  so  werde 
hiegegen  der  Beweis  anerboten,  daß  dieses 
Zeugniß  zum  Theil  auf  Unwahrheit  beruhe. 
Es  möge  zwar  sein,  daß  sich  Häfliger  durch 
die  Wünsche  der  Beklagten  veranlaßt  gesehen 
habe,  bei  verschiedenen  Firmen  die  Anfrage 
zu  stellen,  ob  sie  Verkäufer  von  der  und  der 
Waare  seien,  daß  aber  Häfliger  dieß  gewisser- 
maßen auf  Anstiftung  der  Beklagten  gethan, 
das  sei  unrichtig.  Im  Gegentheil  habe  Häfli- 
ger die  Beklagten  hintergangen  und  ihnen 
unter  Anderm  verheimlicht,  daß  er  in  der 
kritischen  Zeit  von  einem  gewissen  Schneider 
Fr.  13,000  für  Waaren  baar  erhalten  habe. 
Bei  der  beständigen  Behauptung  Häfliger's, 
er  sei  solvent  und  er  werde  eben  bis  auf  ein 
gewisses  Ziel  kaufen  miissen,  sei  es  den  Be- 
klagten nicht  zu  verargen,  daß  sie  die  Ge- 
treide-Waggons angenommen  hätten.  Uebri- 
gens  könne  auf  das  Zeugniß  Häfligers  nicht 
viel  ankommen,  da  es  auf  ziemlich  gewalt- 
same Weise  und  im  Hinblick  auf  diesen  Pro- 
zeß zu  Stande  gekommen  sein  dürfte.  Zu 
den  einzelnen  Theilen  des  Häfliger^schen 
Attestes  werde  bemerkt: 

ad.  a.  Niemals  sei  zwischen  den  Beklag- 
ten davon  die  Bede  gewesen,  daß  man  Waaren 
belehnen  wolle. 

cul.  b.  Häfliger  habe  erklärt,  daß  er  diese 
Combinationen  wegen  der  Qualität  des  von 
ihm  zu  produzirenden  Mehles  mache. 

ad.  c.  Es  sei  durchaus  unrichtig,  daß  ein 
Versprechen  der  Uebernahme  einer  Schuld 
aus  Mitteln  der  Beklagten  ausbedungen  wor- 
den und  daß  zum  Voraus  versprochen  worden 
sei,  für  einen  Kredit  zu  sorgen. 

ad.  Als  Karl  Löwen  borg  bei  Häfliger  ge- 
wesen, habe  dieser  davon  gesprochen,  daß 
ihm  von  Heilig  400  Säcke  zu  207«  offerirt 
seien;  Löwenberg  sei  daher  im  Glauben  ge- 
wesen, die  Offerte  bestehe  bereits.  Da  die 
Beklagten  gesehen  hätten,  daß  die  Offerte 
eine  günstige  sei,  sei  zur  Acceptirung  der- 
selben telegraphisch  angerathen  worden.  Nach- 
her habe  sich  dann  herausgestellt,  daß  nicht 
400  sondern  bloß  200  Sack  offerirt  gewesen 
seien. 

Was  die  von  den  Beklagten  versprochene 
Lieferung  von  Mannheimer  Weizen  angehe, 


so  sei  aus  Act  81  zu  entnehmen,  daß  wegen 
der  Stockung  der  Rhein-Schifffahrt  nicht  habe 
geliefert  werden  können.  Restritten  werde, 
daß  Modem  für  die  Firma  Hirsch  bei  Häfli- 
ger gewesen  sei  und  daß  Beklagte  den  Mo- 
dem aufgesucht  hätten,  um  ihn  zum  Ver- 
kaufe zu  bewegen.  Koch  sei  zu  bemerken, 
daß  Häfliger  keinerlei  Bücher  geführt  habe 
und  führe. 

In   allen  Richtungen  werde  Beweis   aner- 
boten und  vorbehalten. 

Rechtlich  komme  zunächst  in  Betracht, 
daß  die  Kläger  gegen  Häfliger  weder  civil- 
noch  strafrechtliche  Schritte  gethan  hätten. 
Daher  entstehe  vorerst  die  Frage,  ob  nicht 
die  Klage  zur  Zeit  abzuweisen  sei.  Die 
Kläger  seien  mit  den  Beklagten  in  keiner 
Verbindung  gestanden  und  Letztere  hätten 
sich  in  die  Vermögens- Verhältnisse  der  Klä- 
gerschaft in  keiner  Weise  eingemischt.  So 
lange  nicht  feststehe,  daß  die  Kläger  sich 
nicht  an  Häfliger  halten  könnten,  seien  die- 
selben mit  jeder  Klage  gegen  einen  Dritten 
auszuschließen.  Unzweifelhaft  existire  ein. 
civilrechtliches  Verhältniß  zwischen  Häfliger 
und  der  Klägerschaft.  Wenn  aber  dieser 
Standpunkt  nicht  als  haltbar  erfunden  werden 
sollte,  dann  komme  in  Frage,  ob  nicht  Vor- 
aussetzung der  Begründetheit  der  Klage  sei, 
daß  diejenige  Persönlichkeit,  die  direkt  ge- 
handelt habe,  erst  strafrechtlich  belangt  werde. 
Es  sei  nämlich  eine  singulare  Erscheinung, 
daß  man  dritte  Personen,  in  deren  Besitz 
verkaufte  Waaren  gelangt  seien,  belange,  ehe 
und  bevor  durch  die  Belangung  der  direkten 
Contrahenten  —  des  Käufers  —  die  noth- 
wendige  Basis  geschaffen  worden.  Auch  für 
den  Civilprozeß  sei  der  Standpunkt  wichtig, 
daß  Niemand  einen  Anstifter  bestrafen  könne, 
ohne  dasselbe  mit  dem  Thäter  zu  thun.  Dann 
könne  sich  fragen,  ob  sich  nicht  der  Art.  50 
des  Obligationenrechtes  auf  die  Fahriäßigkeit 
in  contraktlichen  Verhältnissen  beschänke. 
Dieß  folge  zum  Beispiele  aus  der  Thatsache, 
daß  in  Hafner's  Commentar  bei  Art.  50  die 
Art.  110  und  113  in  Anzug  gebracht  seien. 
Jedenfalls  sei  der  Begriff  der  Fahriäßigkeit 
in  möglichst  engem  Sinne  zu  interpretiren. 
Was  die  Vertheilung  der  Beweislast  anbe- 
treffe,  so  gehöre  zur  Begründung  der  Klage 
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der  Nachweis  eines  Schadens  und  derjenige 
der  Absicht  oder  der  Fahrläßigkeit.  Die 
Klägerschaft  habe  nun  diesen  Nachweis  ein- 
fach als  erbracht  hingestellt,  während  hieven 
nach  den  vorhergehenden  Ausfuhrungen  der 
Beklagten  keine  Rede  sein  könne.  Ausschlag- 
gebend seien  die  Beziehungen  der  Beklagten 
zu  Häfliger,  dessen  Yermögens-Verhältnisse 
bis  1887  und  die  einzelnen  Momente  beim 
Ankaufe  des  Weizens.  —  Wenn  sodann  die 
Klagepartei  davon  ausgehe,  es  sei  von  den 
Beklagten  der  Werth  sammtlicher  Wagen- 
ladungen zu  ersetzen,  also  auch  derjenigen, 
welche  zugestandenermaßen  den  Beklagten 
gar  nicht  zugekommen,  so  könnte  dieß  nur 
dann  als  richtig  anerkannt  werden,  wenn 
eine  strafrechtliche  Schuld  vorläge;  der  Art. 
50  des  Obhgationenrechtes  könne  aber  offen- 
bar nur  den  Standpunkt  der  Bereicherung 
einnehmen. 

£.  Replicando  wurde  geltend  gemacht: 
Es  werde  keine  Anfechtungsklage  gegenüber 
den  Beklagten,  wie  solche  im  deutschen 
Rechte  sich  au^ebildet  habe,  angestellt;  es 
handle  sich  vielmehr  einfach  um  eine  actio 
doli  oder  actio  culpae,  deren  Zuläßigkeit  aus 
den  dargestellten  Verhältnissen,  dem  Ver- 
schulden der  Gegenpartei  und  ihrer  Theil- 
nahme  am  Verschulden  des  Häfliger  folge. 
Auffallend  sei  es,  daß  nach  den  Angaben  der 
Beklagten  Häfliger  keine  Bucher  geführt  habe 
und  daß  die  Gegenpartei  mif  einem  solchen 
Geschäftsmanne  Jahrelang  in  Verkehr  ge- 
standen. Merkwürdig  sei  femer,  daß  sich  die 
Beklagten,  nachdem  sie  einen  protestirten 
Wechsel  des  Häfliger  in  Händen  gehabt,  mit 
einem  mündlichen  Status  begnügt  hätten  und 
in  ihrem  Vertrauen  unerschütterlich  geblieben 
seien.  Da  beginne  offenbar  die  Gutgläubig- 
keit der  Gegenpartei.  —  Unrichtig  sei  die 
Behauptung,  die  Insolvenz  des  Häfliger  sei 
nicht  bekannt  gewesen,  vielmehr  hätten  tag- 
täglich Gläubiger  in  der  Mühle  gesteckt,  um 
dort  ihre  Zinsen  zu  holen.  Was  das  Oircular 
Probst  anbetreffe^  so  liege  es  auf  der  Hand, 
daß  nicht  Jemand  zu  seinem  Nachtheil  und 
Ruin  an  seine  Gläubiger  schreiben  werde,  er 
besitze  nichts.  Dem  eigenen  Geständnisse  des 
Häfliger  in  diesem  Oircular  gegenüber  könne 
die  Vorgabe,  der  Mann   sei  solvent  gewesen, 


keinen  Stand  mehr  halten.  Uebrigens  werde 
der  Beweis  für  die  vollständige  Insolvenz  des 
Häfliger  noch  ausdrücklich  anerboten.  —  Der 
gegnerischen  Einrede,  es  hätte  zuerst  eine 
strafrechtliche  Verfolgung  des  Häfliger,  even- 
tuell auch  der  Beklagten  selbst  stattfinden 
sollen,  werde  die  replicatio  doli  entgegenge- 
halten. Die  früheren  Beziehungen  des  Haki- 
ger zu  den  Beklagten  seien  ohne  Relevanz, 
da  die  Voraussetzung^  der  fiüage  auch  so 
vorhanden  seien.  Gleichgültig  seien  die  an- 
geblich günstigen  Informationen,  welche  den 
Gegnern  über  Häfliger  zugekommen  seien; 
entscheidend  sei,  was  nachher  geschehen. 
Man  wisse,  was  e^  in  kaufmännischen  Krei- 
sen heiße:  protestirte  Wechsel  bekommen. 
Nach  Empfang  des  protestirten  Wechsels 
hätten  die  Beklagten  nicht  einen  Augenblick 
mehr  an  die  Solvenz  des  Häfliger  glauben 
können.  Charakterischtisch  sei  ferner,  daß  die 
den  Beklagten  von  Häfliger  ausgestellten 
Fakturen  von  den  Gegnern  selbst,  das  heißt 
von  Karl  Löwenberg  geschrieben  und  von 
Häfliger  jeweilen  lediglich  unterzeichnet  wor- 
den seien.  Dieselben  (die  Fakturen)  seien 
auch  so  flüchtig  und  verkehrswidrig  als  mög- 
lich ausgestellt  und  Beweis  dafür,  wie  jeder 
Augenblick  kostbar  gewesen.  Dasselbe  sei 
von  den  Ueberweisungs-Zeddeln  nach  Lindau 
zu  sagen.  Die  angeblichen  Bemühungen  der 
Beklagten,  dem  Häfliger  Kredit  zu  verschaffen, 
seien  eitel  Simulation.  Die  Erklärung  des 
Häfliger  sei  ganz  natürlich ;  das  Geständniß 
möge  unter  dem  Drucke  des  Gewissens  er- 
folgt sein,  was  aber  der  Wahrheit  desselben 
keinen  Eintrag  thue.  Es  sei  absolut  nicht 
anzunehmen,  daß  Häfliger  allein  auf  den  in- 
famen Streich  gekommen  wäre. 

Rechtlich  sei  noch  zu  betonen,  daß  nach 
Art.  185  des  Obligationenrechtes  die  Beklag- 
ten im  Falle  der  Gutheißung  der  Klage  be- 
rechtigt seien,  Cession  der  klägerischen  For- 
derung auf  Häfliger  zu  verlangen.  Davon, 
daß  die  Kläger  eine  Bereicherung  der  Be- 
klagten nachzuweisen  hätten,  könne  nicht  die 
Rede  sein;  es  genüge  vollkommen  das  Vor- 
handensein eines  Schadens  im  Sinne  des  Ar- 
tikel 50  leg.  cit. 

P.   In   der  Duplik  ließen  die  Beklagten 


noch  vorbringen: 
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Der  Werth  der  Waaren,   den  die  Beklag- 
ten erbalten,  beziffere  sich  auf  Fr.  8850.  — 
Ein  Mebreres  brauche  unter  keinen  Umstän- 
den herausgegeben  zu  werden.  Daß  Häfliger 
keine  BQcher  führe,    das  hätten  die  Beklag- 
ten erst  nachträglich   erfahren.    Der  Status 
des  Häfliger  sei  von  seinem  Aussteller  seiner 
Zeit  mit  einer  Reihe  von  Fakturen  über  kürz- 
lich  gelieferte   Waaren   belegt   worden   und 
habe   daher  Glauben   verdient.   —  Daß  ein- 
zelne   Fakturen    von    Karl    Lowenberg    ge- 
schrieben   worden   seien,    werde   zugegeben, 
indessen    komme     hierauf   natürlich    überall 
nichts   an.     Die   Gegenpartei    sei    nicht  im 
Stande,   irgend   welche   positive  Handlungen 
namhaft  zu  machen,    wodurch  die  Beklagten 
den  Häfliger  in  Bezug  auf  Waarenbestellun- 
gen  bei  bestimmten  Firmen  berathen  hätten. 
Jedenfalls  konnten   die  Kläger  nicht  behaup- 
ten, daß  sie  selbst  den  Häfliger  nicht  gekannt 
hätten,  oder  der  Verpflichtung  überhoben  ge- 
wesen seien,    sich  über  denselben  zu  erkun- 
digen.    Bestritten    werde,   daß  dem  Häfliger 
von  Seite  der  Beklagten   das  Exempel  eines 
Müllers  im  Kanton  Zürich,   welcher  noch  in 
größeren  Summen   in   der  von   der  Kläger- 
schaft  behaupteten   Weise    gehandelt   habe, 
zur  Nachahmung  vorgehalten  worden  sei. 

Entscheidungsgründe : 

1.  Die  Kläger  stützen  ihren  Anspruch  auf 
den  Art.  50  des  Obligationenrechtes,  indem 
sie  behaupten,  durch  das  arglistige  eventuell 
fahrläßige  Benehmen  der  Beklagten  oder  durch 
die  Thcilnahme  der  Letzteren  an  der  sie 
schädigenden  Arglist  eventuell  Fahrläßigkeit 
eines  Dritten  sei  ihnen  ein  Schaden  entspre- 
chend der  Höhe  der  eingeklagten  Summe 
entstanden.  Es  ist  also  lediglich  die  Frage 
zu  entscheiden,  ob  die  Voraussetzungen  der 
Anwendbarkeit  von  Art.  50  leg.  cit.  vorhan- 
den sind,  da  das  Quantitativ,  wie  unten  noch 
zu  zeigen  sein  wird,  an  sich  —  abgesehen 
von  einer  mehr  prinzipiellen  Einwendung  — 
nicht  streitig  ist. 

2.  Damit  Jemand  auf  Grundlage  von  Ar- 
tikel 50  des  Obligationenrechtes  ersatzpflich- 
tig erklärt  werden  kann,  ist  von  Seite  des 
klagenden  Theiles  der  Nachweis  nöthig: 


a)  daß  dem  Kläger  ein  Schaden  zugefügt 
worden  sei; 

b)  daß  die  Schadens-Zufugung  durch  den 
Beklagten  erfolgt  und  eine  widerrechtliche 
gewesen;  und 

c)  daß  dieselbe  mit  Absicht  oder  aus  Fahr- 
läßigkeit erfolgt  sei,  wobei  —  was  schon  hier 
hervorzuheben  ist  —  auf  den  Grad  der  Fahr- 
läßigkeit grundsätzlich,^das  heißt  ohne  Rück- 
sicht auf  die  Größe  des  zu  leistenden  Er- 
satzes^i  nichts  ankommt. 

3.  Was  zunächst  die  Frage  angeht,  ob  den 
Klägern  im  vorliegenden  Falle  überhaupt  ein 
Schaden  zugefügt  worden  sei,  so  besteht 
darüber  kein  Zweifel,  daß  es  sich  nur  um 
einen  vermögensrechtlichen  Schaden,  eine 
ökonomische  Einbuße  auf  Seite  der  Kläger 
handeln  kann.  Nun  haben  die  Beklagten  be- 
hauptet, em  Schaden  sei  den  Klägern  aus 
ihren  Beziehungen  mit  Häfliger  überhaupt 
nicht  erwachsen,  eventuell  wenigstens  zur 
Zeit  noch  nicht,  weil  die  Kläger  noch  gar 
nicht  versucht  hätten,  den  Häfliger  auf  Be- 
zahlung seiner  Schuld  zu  belangen.  Von  die- 
sem letzteren  Gesichtspunkte  aus  wird  seitens 
der  Beklagten  Verwerfung  der  Klage  zur  Zeit 
verlangt. 

Aktengemäß  steht  fest,  daß  die  Kläger  an 
den  Müller  Häfliger  in  Coblenz  5  Waggons 
Theiß- Weizen  im  Gesammtfakturawerth  von 
Fr.  11,253.  75  Cts.  verkauften  und  lieferten. 
Als  Gegenwerth  war  ihnen  Bezahlung  durch 
Tratten  auf  drei  Monate  zugesagt.  Die  be- 
treffenden Wechsel  wurden  zwar  von  den 
Klägern  ausgestellt,  von  Häfliger  aber  weder 
acceptirt  noch  überhaupt  zurückgesandt,  viel- 
mehr stellte  der  Schuldner  Häfliger  unterm 
23.  Dezember  1886  den  Klägern  brieflich 
Baarzahlung,  sobald  als  thunlich  in  Aussicht. 
Diese  Baarzahlung  ist  bis  zur  Stunde  nicht 
erfolgt  und  es  befinden  sich  die  Kläger  da- 
her gegenwärtig  in  der  Stellung  laufender 
Gläubiger;  sie  haben  keinen  wechselmäßigen 
Anspruch  auf  Häfliger.  Der  Thatsache,  daß 
die  Kläger  es  bislang  unterlassen  haben,  den 
Häfliger  auf  Bezahlung  seiner  Schuld  recht- 
lich zu  belangen,  steht  die  andere  gegenüber, 
daß  Häfliger  in  den  ersten  Tagen  des  laufen- 
den Jahres  durch  seinen  Bevollmächtigten, 
Propst,   den  Klägern  wie   allen  andern  Cre- 
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ditoren  ein  Accomodement  antragen  lie€  und 
für  den  Fall  der  I^icht-Annahme  desselben 
den  gänzlichen  Verlust  aller  laufenden  For- 
derungen in  Aussicht  stellte,  daß  aber  trotz- 
dem die  Kläger  diesem  Accomodement  nicht 
zustimmten.  Da  die  Beklagten  die  Bevoll- 
mächtigung des  Propst  zu  den  von  ihm  be- 
werkstelligten Accomodements  -  Unterhand- 
lungen nicht  haben  in  Abrede  stellen  können 
und  da  sie  nicht  in  der  Lage  waren,  die  Un- 
richtigkeit des  im  Circular  vom  2.  Januar 
1887  enthaltenen  vorläufigen  Status  in  irgend 
einem  Punkte  nachzuweisen,  wird  von  einer 
materiellen  Solvenz  des  Häfliger  im  Ernste 
nicht  gesprochen  werden  können.  Zwar  haben 
sich  die  Beklagten  darauf  berufen,  daß  es 
bis  zur  Stunde  noch  nicht  gdungen  sei,  den 
Häfliger  in  Konkurs  zu  bringen  und  darum 
einen  Schluß  auf  die  Solvabilität  Häfligers 
ziehen  wollen,  allein  mit  Unrecht.  Bei  einer 
so  schlimmen  Vermögenslage,  wie  sie  nach 
dem  Status  vom  2.  Januar  a.  c.  bei  Häfliger 
vorhanden  zu  sein  scheint,  liegt  es  auf  der 
Hand,  daß  die  Kreditoren  mit  größter  Aus- 
dauer auf  dem  Wege  gütlicher  Vereinbarung 
wenigstens  etwas  von  ihren  Guthaben  zu 
retten  suchen  und  dieses  Vorgehen  dem  für 
sie  mit  dem  Verluste  aller  ihrer  Ansprüche 
gleichbedeutenden  Konkurse  vorziehen.  Daß 
also  Häfliger  bis  heute  nicht  in  Konkurs  ge- 
bracht wurde,  ist  nichts  weniger  als  ein 
Zeichen  seiner  Zahlungs-Fähigkeit.  —  Aus 
den  Accomodements-Anträgen  des  Propst  ist 
hervorzuheben,  daß  davon  ausgegangen  und 
wiederholt  darauf  hingewiesen  wird,  es  wür- 
den in  einem  Konkurse  Häfligers  die  sämmt- 
lichen  laufenden  Forderungen  (6.  Klasse)  völlig 
zu  Verlust  kommen,  indem  die  vorhandenen 
Aktiven  nicht  einmal  hinreichten,  die  durch 
Pfänder  sicher  gestellten  Passiven  zu  decken 
—  und  daß  es  deßhalb  der  Intercession  von 
Häfligers  Schwiegervater  zu  verdanken  sei, 
wenn  die  laufenden  Creditoren  eine  Abfind- 
ungssumme von  20  beziehungsweise  30  7o 
ausbezahlt  erhielten.  Die  Accomodements- 
Offerten  waren  an  die  ausdrückliche  Bedin- 
gung geknüpft,  daß  sie  innert  gewisser  Krist 
von  den  Gläubigem  acceptirt  würden,  was 
thatsächlich,  wie  bereits  oben  bemerkt,  nicht 
geschah.  Das  erste  Circular  des  Propst  (vom 


2.  Januar  1886)  stellte  zudem  für  den  Fall 
des  Scheiterns  der  gütlichen  Verständigung 
den  sofortigen  Ausbruch  des  Konkurses  in 
Aussicht.  Wenn  nun  auch  letztere  Eventuali- 
tät noch  nicht  zur  Wirklichkeit  geworden  ist, 
so  wird  doch  die  thatsächliche  Zahlungsun- 
fähigkeit Häfligers  als  durchaus  festgestellt 
bezeichnet  werden  müssen.  Es  ist  vom  Ver- 
treter der  Kläger  mit  Recht  darauf  hinge- 
wiesen worden,  daß  kein  vernünftiger  Ge- 
schäftsmann ohne  die  ernstesten  Gründe  sei- 
nen Gläubigem  gegenüber  sich  außer  Stande 
erklären  wird,  seinen  Verpflichtungen  nach- 
zukommen, da  ja  eine  solche  Erklärung  dem 
bisher  genossenen  Kredite  sofort  ein  Ende 
macht.  Dazu  kommt,  daß  die  Beklagten  zu- 
gestehen müssen,  selbst  von  Häfliger,  schon 
Anfangs  Dezember  1886  einen  protestirten 
Wechsel  erhalten  und  hernach  sich  bemuht 
zu  haben,  für  ihre  Forderungen  Waaren- 
deckung  zu-  erhalten.  Wäre  Häfliger  solvent 
und  sicher,  —  die  Beklagten  hätten  weder 
einen  protestirten  Wechsel  erhalten  noch  sich 
für  Deckung  umsehen  müssen.  Es  steht  also 
gewiß  fest,  daß  die  Kläger,  wenn  sie  den 
Häfliger  auf  dem  Wege  des  Bechtstriebes  be- 
langen wollten,  mit  einem  sehr  großen  Theile 
ihrer  Forderung,  wenn  nicht  mit  dem  Total 
derselben,  zu  Verlust  kommen  würden  —  und 
da  es  einen  andern  Weg,  zu  ihrem  Gelde  zu 
kommen,  für  die  Kläger  nicht  gibt,  so  haben 
sie  heute  schon  einen  der  Verlustsumme  ent- 
sprechenden Schaden  erlitten.  Die  Frage  ist 
daher  nur  mehr  die,  ob  der  Umstand,  daß 
die  genaue  ziffermäßige  Feststellung  des  Scha- 
dens zur  Zeit  noch  nicht  möglich  ist,  die 
Anwendbarkeit  des  Art.  50  des  Obligationen- 
rechtes ausschließe,  mit  andern  Worten,  ob 
das  Gesetz  eine  genaue  Bezifferung  des  Scha- 
dens unbedingt  voraussetze.  Diese  Frage  ist 
indessen  zu  verneinen.  Allerdings  wird  regel- 
mäßig bei  Schadensersatz- Ansprüchen,  welche 
aus  Vertrag  oder  aus  unerlaubten  Handlungen 
hergeleitet  und  welche  auf  das  Vorhanden- 
sein eines  direkten  Schadens  basirt  werden, 
von  dem  Nachweise  dieses  Letzteren  behufs 
Festsetzung  der  Ersatz-Summe  ausgegangen 
werden  müssen.  Dagegen  wäre  es  mit  der 
Tendenz  des  Gesetzes  im  Widerspruch,  den 
Geschädigten  zu  einem  ziffermäßigen  Schadens- 
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Nachweise  anzuhalten.    Daß  dem   so   ist   in 
allen  den  Fällen,  wo  sich  der  Schaden  nicht 
als   ein   einfaches  Rechen-Exempel  darstellt, 
folgt  indessen  aus  Art.  51  des  Gesetzes.  Aber 
auch  da,  wo  der  Schaden  ohne  Schwierigkeit 
nachgerechnet   oder   wie  in    concreto   durch 
Austreibung    eines    Schuldners    zahlenmäßig 
festgestellt  werden  könnte,    sieht  das  Gesetz 
offenbar   von    einem    Zahlen-iNachweise    ab. 
Der  Anspruch  aus  Art.  50  ist  ein  solcher  aus 
unerkmbier  Handlungsweise  des  Belang- 
ten;  die  Haft   des  Letzteren    ist  eine  sehr 
weitgehende,   die  sich  nach  allgemeiner  An- 
sicht der  Rechtskundigen  eben  nur  mit  Hin- 
blick auf  den   vorhandenen   dolus   oder   die 
diesem  gleichgestellte  culpa  rechtfertigen  läßt. 
Derselbe  Rechtsgrund  aber,    welcher  zu  der 
außergewöhnlichen  Haftbarkeit  des  Schadens- 
stifters fuhrt,   rechtfertigt  es  auch  durchaus, 
den  Geschädigten  von  dem  ziffermäßigen  Scha- 
dens-Nachweise zu  entbinden.  —  Damit  aber 
der   aus  Art.  50  Belangte,   im    vorliegenden 
Falle  also  die  Beklagten,   unter  keinen  Um- 
ständen dem  Ansprecher  mehr  als  dessen  er- 
littenen  Schaden   zu   ersetzen   in   die  Lage 
kommt,  kann  ersterem  die  Forderung  auf  den 
ursprünglichen  Schuldner   durch   gerichtliche 
Anordnung   zugesprochen  werden.    Praktisch 
wird  daher  der  genaue  Schadens-Betrag,  statt 
in  diesem  Prozesse  in  einem  allfälligen  Regreß- 
Yerfahren  der  Beklagten  gegen  Häfliger  fest- 
gestellt   werden.     Wie    sehr    gerade    dieser 
Modus  procedendi  sich  empfielt  und  wie  sehr 
er  dem  Willen   des   strengen    Gesetzgebers 
entspricht,    mag   aus   dem   Hinweise    darauf 
entnommen  werden,  daß  es  nicht  ins  Belieben 
der  Beklagten,    welche  sich  einer  unerlaub- 
ten   Handlung     schuldig     gemacht     haben 
Bollpn,  gestellt  werden  kann,   durch  Verwei- 
sung der  Kläger  an  den  Dritten  Häfliger  sich 
einstweilen  der  Ersatzpflicht  zu  entziehen,  um 
unter  Umständen  bei  schließlichem  Obsiegen 
der  Kläger  selbst  als  zahlungsunfähig  zu  er- 
scheinen. 

4.  Da  nach  dem  Gesagten  grundsätzlich 
als  nachgewiesen  zu  betrachten  ist^  daß  die 
Kläger  in  der  That  einen  Schaden  erlitten 
haben,  kann  von  einer  Abweisung  der  Klage 
zur  Zeit  nicht  die  Rede  sein  und  es  ist  da- 
her auf  die   weitere  Frage   einzutreten,   ob 


der  Schaden  den  Klägern  von  den  Beklagten 
zugefügt  worden  und  ob  dieß  widerrechtlicher 
Weise  geschehen  sei.  Die  Beantwortung  die- 
ser Frage  wird  indessen  nur  in  Verbindung 
mit  der  andern  möglich  sein,  ob  das  Beneh- 
men der  Beklagten  ein  arglistiges  oder  Fahr- 
läßiges  zu  nennen  sei;  im  einen  wie  im  an- 
dern Falle  handelt  es  sich  darum,  die  Hand- 
lungsweise der  Beklagten  rechtlich  zu  beur- 
theilen. 

5.  Die  Beklagten  stellen  nicht  in  Abrede, 
von  Häfliger  zur  theilweisen  Deckung  ihres 
Guthabens  an  diesen  unter  Anderem  vier  Wag- 
gons Weizen,  welche  von  den  Klägern  ge- 
liefert wurden,  erhalten  und  an  die  Firma 
Brettauer  in  St.  Gallen  weiter  veräußert  zu 
haben.  Eine  Baarzahlung  der  vier  von  Häfli- 
ger den  Beklagten  überwiesenen  Waggons 
an  Ersteren  fand  also  nicht  statt  Einer  der 
fünf  von  den  Klägern  an  Häfliger  verkauften 
Waggons  wurde,  trotz  anfänglicher  üeber- 
weisung  an  die  Beklagten  dem  Häfliger  zu- 
gestellt und  von  diesem  nach  Empfang  in 
seinem  Interesse  verwendet.  Daß  die  Beklag- 
ten die  Provenienz  der  ihnen  von  Häfliger 
überantworteten  Weizenlieferungen  kannten, 
ist  außer  Zweifel,  übrigens  auch  gar  nicht 
in  Abrede  gestellt  worden.  Zugegeben  ist 
femer,  daß  sich  die  Beklagten  darum,  ob 
Häfliger  diejenigen  Waaren,  welche  ihnen 
zur  Deckung  an  dritten  Lagerplätzen  über- 
wiesen wurden,  zahlen  könne,  nicht  beküm- 
merten, zugegeben  auch,  daß  das  ganze 
Deckungsgeschäft  auf  Wunsch  und  dringen- 
den Rath  der  Beklagten  von  Häfliger  in's 
Werk  gesetzt  wurde.  Ob  dabei  die  Beklag- 
ten speziell  noch  die  Adresse  der  Kläger  an 
Häfliger  übermittelten  oder  diesen  die  Aus- 
wahl treffen  ließen,  ist  völlig  gleichgültig. 
Da  sich  nun  die  Beklagten  auf  den  Stand- 
punkt stellen,  sie  hätten  durch  das  Deckungs- 
geschäft lediglich  ihr  Recht  gewahrt,  das- 
jenige der  Kläger  aber  nicht  im  Entferntesten 
beeinträchtigen  wollen,  so  ist  zu  untersuchen, 
ob  die  Aktenlage  diese  Behauptung  recht- 
fertige und  bestätige.  Haben  die  Beklagten 
lediglich  ein  ihnen  zustehendes  Recht  aus- 
geübt, dann  sind  sie  gewiß  nicht  schadens- 
ersatzpflichtig, weil  eine  widerrechtliche  Hand- 
lung nicht  vorliegt.    Hievon  kann  nun  aber 
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von  vorneherein  nicht  die  Rede  sein,  da  die 
Beklagten  irgend  ein  Recht,  sich  aus  dem 
Vermögen  der  Kläger  Deckung  zu  verschaffen, 
nicht  behaupten  und  noch  viel  weniger  nach- 
weisen können.  Das  Recht  der  Beklagten 
wird  vielmehr  in  concreto  begrenzt  durch  das 
Recht  der  KlSger,  letzteres  darf  nicht  durch 
die  Ausübung  des  Ersteren  verletzt  werden. 
Es  ist  aber  auch  klar,  daß  wenn  die  Beklag- 
ten arglistig  oder  fahrläCig  gehandelt  haben, 
von  einer  zuläßigen  Ausübung  ihres  Rechtes 
nicht  wird  gesprochen  werden  können. 
Die  Frage,  ob  die  Beklagten  sich  doloser 
oder  culposer  Schadenszufügung  schuldig  ge- 
macht haben,  löst  sich  im  vorliegenden  Falle 
in  die  andere  auf,  ob  den  Beklagten  zur  Zeit 
der  im  Streite  liegenden  Getreidelieferung  der 
Kläger  an  Häfliger  die  materielle  Zahlungs- 
unfähigkeit des  Letzteren  bekannt  gewesen 
sei,  denn  das  liegt  auf  der  Hand,  daß  der- 
jenige, welcher  seinen  insolventen  Schuldner 
veranlaßt,  bei  einem  Dritten  Waaren  zu  be- 
ziehen und  diese  (unbezahlten)  Waaren  zu 
seiner  Deckung  in  Empfang  nimmt,  dem 
Dritten,  bewußt,  arglistig  Schaden  zufügt. 

Die  eigenen  Ausweise  der  Beklagten  lassen 
darüber  keinen  Zweifel  zu,  daß  der  Verkehr 
zwischen  ihnen  und  Häfliger  mindestens  seit 
dem  Jahre  1885  ein  äußerst  lebhafter  war 
und  daß  derselbe  kaufmännische  Gestalt  an- 
genommen hatte.  Auffallend  ist  dabei  sofort, 
daß  die  Beklagten  sich  auch  als  die  Be- 
schaffer von  Baarmitteln  für  Häfliger  auf- 
thaten,  ein  Umstand,  der  ihnen  von  Anfang 
au  einen  tieferen  Einblick  in  die  ökonomische 
Situation  ihres  Geschäftsfreundes  eröffnen 
mußte.  Wenn  trotzdem  will  behauptet  werden, 
es  sei  immer  nur  auf  die  guten  Worte  des 
Häfliger,  auf  vortheiihafte  Auskunft  über  den- 
selben hin  und  in  völliger  Unkenntniß  der 
eigentlichen  ökonomischen  Situation  desselben 
gehandelt  und  kreditirt  worden,  so  ist  das 
aber  von  vornherein  ganz  unglaubhaft.  Aber 
es  sprechen  auch  —  ganz  abgesehen  «von  dem 
schriftlichen  Zeugniß  Häfligers,  dem  der 
Richter  eine  große  Bedeutung  kaum  wird 
beimessen  können  —  bestimmte  Thatsachen 
gegen  die  Richtigkeit  der  bezüglichen  be- 
klagtischen Darstellung.  —  Zunächst  ist  von 
den  Beklagten  selbst  erklärt  worden,   es  sei 


ihnen  schon  im  Mai  1886  zu  Ohren  gekom- 
men, daß  Häfliger  einen  Wechsel  habe  pro- 
testiren  lassen.  Die  Bemerkung  der  Beklag- 
ten, dieses  Vorkommniß  sei  ihnen  durch  die 
Eigenschaft  Häfligers  als  großen  Landmüller, 
dem  kaufmännische  Routine  abgehe,  leicht 
erklärlich  gewesen  und  nicht  beunruhigend 
vorgekommen,  stimmt  wenig  überein  mit  dem 
späteren  Verhalten  der  Beklagten,  als  sie  (im 
Dezember  1886)  selbst  einen  protestirten 
Wechsel  Häfligers  erhielten.  Ueber  die  Be- 
deutung des  Protestes  waren  die  Beklagten 
offenbar  das  erste  Mal  so  wenig  wie  das 
zweite  im  Unklaren;  sie  hatten  mindestens 
vom  Mai  an  dringende  Veranlaßung,  der  Sol- 
vabilität  Häfligers  ihre  besondere  Aufmerk- 
samkeit zu  widmen.  Daß  sie  auch  das  thaten, 
ergiebt  sich  aus  der  Korrespondenz  mit  ihrem 
Schuldner.  Es  braucht  in  dieser  Hinsicht  nur 
auf  die  unter  Akt  26  zusammengehefteten 
Briefe  der  Beklagten  aus  dem  Monat  Dezem- 
ber 1886  verwiesen  zu  werden,  sowie  auf 
die  von  den  Beklagten  produzirten  Briefe 
Häfligers  aus  der  Zeit  vor  und  nach  dem  5. 
Dezember  1886.  Aus  dieser  Korrespondenz 
ergibt  sich,  daß  schon  vor  dem  5.  Dezember 
die  Beklagten  häufig  für  Häfliger  Accepte 
einlösen  mußten  und  sich  Häfliger  offenbar 
in  steter  Geldverlegenheit  befand,  welche  nur 
deßhalb  nicht  in  formelle  Zahlungs-Unfähig- 
keit  ausartete,  weil  die  Beklagten  jeweilen 
intercedirten.  Angesichts  dieser  Thatsache 
erscheint  die  Behauptung  der  Beklagten,  es 
sei  ihrerseits  noch  am  5.  Dezember  1886, 
als  Häfliger  dem  Karl  Löwenberg  seinen  da- 
maligen Status  auseinandergesetzt  habe,  an 
der  Solvabilität  Häfligers  eigentlich  nicht  ge- 
zweifelt und  nur  deßhalb  auf  Deckung  ge- 
drungen worden,  weil  für  größere  Ausstäide 
ihre  Mittel  nicht  hinreichten,  als  durchaus 
unglaubhaft.  Die  Ausdauer,  mit  welcher  die 
Beklagten,  nachdem  sie  bereits  die  Waggons 
der  Kläger  in  Händen  hatten,  auf  weitere 
Sicherstcilung  drängten,  den  Häfliger  zu  ener- 
gischem Handeln  und  zur  Reeonstruktion 
seines  Kredites  aufforderten,  ist  sehr  charak- 
teristisch. Bezeichnend  ist  aber  vor  Allem  die 
Art  und  Weise,  wie  sich  das  ganze  Deckungs- 
Geschäft  abwickelte.  Am  6.«J)ezember  1886 
erfolgte  der  Kaufabschluß   zwischen  Häfliger 
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uDd  dem  Vertreter  der  klägerischen  Firma 
und  schon  am  folgenden  Tage,  bevor  nur 
Hafliger  im  Besitze  der  Fakturen  war,  wur- 
den die  gekauften  Waaren  den  Beklagten 
überwiesen  und  auch  dafür  Sorge  getragen, 
daß  die  klägerische  Namensbezeichnung  so- 
fort Yon  den  Kaufsobjekten  verschwinde.  Mit 
dieser  auffallenden  Hast  des  Hafliger  geht 
Hand  in  Hand,  daß  die  Beklagten  schon  am 
9.  Dezember,  das  heißt  unmittelbar  nach  Ein- 
gang der  klägerischen  Faktur  bei  Hafliger 
telegraphisch  die  4  in  Lindau  liegenden  Wag- 
gons an  die  Firma  Brettauer  und  Comp,  in 
St.  Gallen  überweisen  ließen,  ja  es  ist  nach 
dem  Wortiaut  von  Akt  103  sogar  wahrschein- 
lich, daß  sich  die  Beklagten  direkte  in  Lindau 
nach  den  Lager-Nummern  erkundigten,  also 
nicht  einmal  abwarteten,  bis  Hafliger  aus 
seiner  Faktur  ihnen  dieselben  mittheilen  konnte. 
Sodann  ist  nicht  ohne  Bedeutung,  daß  das 
Schreiben  und  die  Faktura,  durch  welche  die 
Waggons  am  8.  Dezember  den  Beklagten 
von  Hafliger  überwiesen  wurden,  Ton  Letz- 
terem lediglich  unterzeichnet,  dagegen  von 
den  Beklagten  selbst  geschrieben  sind.  Das 
Alles  bekundet  eine  Eile  und  eine  Initiative 
der  Beklagten,  für  welche  nach  einem  Recht- 
fertignngsgrund  vergeblich  gesucht  wird.  Nur 
die  vollständige  Kenntniß  der  verzweifelten 
Vermögenslage  des  Hafliger  konnte  solches 
Benehmen  veranlassen.  Der  gelungene  Ver- 
such der  Beklagten,  sich  für  ihre  Forderungen 
an  den  insolventen  Schuldner  Hafliger  aus 
den  Mitteln  Dritter,  der  Kläger,  zu  decken, 
ist  deßhalb  als  ein  arglistiges  Handeln  zu  be- 
zeichnen, welches  die  Beklagten  zum  Ersatz 
des  ihren  Prozeß-Gegnern  zugefügten  Scha- 
dens verpflichtet. 

6.  Der  von  den  Beklagten  nur  schüchtern 
eingenommene  Standpunkt,  es  müsse  ihrer 
civilrechtlichen  Haftbarkeit-Erklärung  zuerst 
eine  strafrechtliche  Verfolgung  des  Hafliger 
vorangehen,  ist  nicht  haltbar.  Es  ist  in  die- 
ser Richtung  einfach  auf  die  Gerichtspraxis, 
weiche  sich  über  Art.  50  des  Obligationen- 
rechts bereits  gebildet  hat  und  auf  Haber- 
stich's  Handbuch  Band  I  pag.  175  f.  f.  zu 
verweisen,  sowie  •  überhaupt  auf  die  theore- 
tische Unterscheidung  zwischen  straf-  und 
civilrechtlichem  dolus,   wobei  noch  besonders 


zu  betonen  ist,  daß  die  Beklagten  nicht  aus 
ihrer  Theilnahme  an  dem  dolus  des  Hafliger, 
sondern  auf  Grund  der  ihnen  selbst  nachge- 
wiesenen Arglist  haftbar  erklärt  werden. 

7.  Bezüglich  des  Quantitativs  des  von  den 
Beklagten  zu  leistenden  Schadens-Ersatzes 
kann  es  sich  lediglich  fragen,  ob  die  Beklag- 
ten nur  für  die  ihnen  gewordene  Bereicherung 
oder  für  den  ganzen  den  Klägern  erwach- 
senen Schaden  haftbar  zu  erklären  seien,  — 
mit  andern  Worten  ob  auch  der  Werth  des 
den  Beklagten  anerkanntermaßen  nicht  zuge- 
kommenen Waggons  von  diesen  zu  ersetzen 
sei.  Es  ist  in  letzterem  Sinne  zu  entscheiden, 
denn  die  actio  doli  ist  keine  Bereicherungs- 
klage, geht  also  nicht  auf  Rückerstattung, 
sondern  auf  Schadensersatz,  dessen  Große 
vom  Richter  nach  freiem  Ermessen  festge- 
setzt wird.  Nun  hat  'aber  unzweifelhaft  die 
Arglist  der  Beklagten  den  Hafliger  überhaupt 
veranlaßt,  Waarenbezüge  bei  den  EJägem 
zu  machen  und  diesen  dadurch  Schaden  im 
eingeklagten  Betrage  zugefügt.  Daß  den  Be- 
klagten der  fünfte  Waggon  entging,  kann 
ihnen  nicht  zu  Gute  kommen,  der  Schaden 
bleibt  für  die  Kläger  derselbe.  Auch  ist  keine 
Veranlaßung,  die  geforderte  Schadensersatz- 
Summe  etwa  deßhalb  zu  reduziren,  weil  die 
Kläger  es  unterlassen  haben,  sich  vor  Effek- 
tuirung  der  Bestellung  Häfliger's  über  den 
ökonomischen  Zustand  dieses  letzteren  zu  in- 
formiren,  denn  diese  Nachläßigkeit  fällt  ge- 
genüber der  Arglist  der  Beklagen  nicht  ins 
Gewicht 

8.  Die  Kläger  fordern  Zins  k  6  %  Werth 
auf  10.  März  1887,  wohl  deßhalb,  weil  die 
ursprünglich  auf  Hafliger  ausgestellten  Wech- 
sel mit  10.  März  zahlbar  gewesen  wären.  — 
Die  Beklagten  anerkannten  eventuell  5  ^U 
Zinse  vom  Tage  der  Weisung  an,  gestehen 
also  sogar  mehr  zu  als  die  Kläger  fordern. 
Unter  diesen  Umständen  ist  einfach  die  klä- 
gerische Zins-Berechnung  zu  acceptiren. 

9.  Entsprechend  den  Ausführungen  in  Er- 
wägung 3  (am  Ende)  ist  den  zur  Zahlung 
verpflichteten  Beklagten  die  den  Klägern  an 
Hafliger  zustehende  Forderung  zuzusprechen. 

10.  Die  Parteien  gehen  darin  einig,  daß 
die  Verurtheilung  der  Beklagten  in  doppelter 
Richtung  zu  erfolgen  habe,  einmal  indem  die 
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Firma  „Gebrüder  Löwenberg**  und  sodann 
indem  die  Beklagten  als  tenente  Privat-Per- 
sonen  im  Sinne  von  Art.  60  des  Obligationen- 
rechtes aufgefaßt  werden. 

11.  Als  vollständig  nnterligender  Theil  ha- 
ben die  Beklagten  die  Kosten  und  ange- 
messene Prozeß-Entschädigung  an  die  Kläger 
zu  bezahlen. 

Schluss: 

1.  Die  Firma  „Gebrüder  Lowenberg**  so- 
wohl als  deren  Alleininhaber :  Karl  und  Gu- 
stav Löwenberg,  letztere  als  Solidarschuldner 
im  Sinne  von  Art.  60  des  Obligationenrech- 
tes, sind  verpflichtet,  an  die  Klägerin  —  gegen 
Abtretung  von  deren  gleich  hohen  Forderung 
an  Müller  Häfliger  in  Koblenz  —  Fr.  11,253. 
75  Cts.  sanmit  Zins  ä  6  7o,  Werth  10.  März 
1887,  zu  bezahlen. 

2.  Die  Staatsgebühr  wird  auf  Fr.  150  fest- 
gesetzt. 

3.  Die  Beklagten  haben  die  Kosten  zu  be- 
zahlen. 

4.  Dieselben  haben  die  Kläger  für  außer- 
gerichtliche Kosten  und  für  Umtriebe  im 
Ganzen  mit  40  Fr.  zu  entschädigen. 

5.  Dieses  Urtheil  ist  beiden  Parteien  je 
gegen  Empfangschein  schriftlich  mitzutheilen. 

Amnerktmg,  Dieses  Urtheil  ist  von  den 
Beklagten  nicht  weiter  gezogen  worden  und 
daher  in  Rechtskraft  erwachsen. 


Schenknng  oder  Erbvertrag? 

(Auszug  aus  einem  Urtheil  der  Appellations- 
kammer des  zürcherischen  Obergerichtes  vom 
36.  April  1886  i.  S.  Bodmer  ca.  Bodmer.) 

Heinrich  Bodmer-Pfeninger  in  Zürich  stellte 
am  3,  Mai  1886,  11  Tage  vor  seinem  am 
14.  gL  Mts,  eingetretenen  Tode  folgende 
Erklärung  aus : 

Schenkungaurku/nde : 

Daß  ich  meiner  Tochter  Sophie  10,000  Fr. 
für  ihren  Erbtheil  und  als  Sclwnkimg  zu 
Eigenthum  gegeben  habe,  bezeugt  hiemit  ver- 
bindlich. 

Zürich,  den  3.  Mai  1886. 

H.  Bodmer-Pfeninger. 


I  Am  S.  Mai  beglaubigte  der  Notar  der 
j  Stadt  Zürich  die  Aechtheit  der  Unterschrift 
des  Bodmer-Pfeninger  und  schrieb  sodann  aaf 
die  Rückseite  der  Urkunde  den  nachfolgen- 
den Text  einer  Erklärung  der  Tochter  Sophie 
Bodmer : 

,Die  umstehend  bemerkten,  von  meinem 
Vater  mir  übergebenen  10,000  Fr.  erkläre 
ich  von  ihm  in  Werthpapieren  empfangen  zu 
haben,  womit  ich  mich  für  meinen  Erbtheil 
an  seinem  dereinstigen  Nachlass  als  aus- 
gerichtet halte  ufui  die  Schenkung  bestens 
verdanke.*^ 

Sophie  Bodmer  unterzeichnete  diese  Er- 
klärung und  der  Notar  beglaubigte  ihre  Unter- 
schrift, worauf  sie  die  Urkunde  in  Empfang 
nahm  und  behielt. 

Die  gesetzlichen  Erben  des  Bodmer-Pfenin- 
ger waren  6  Kinder,  worunter  auch  die  Sophie 
Bodmer  und  die  Kinder  einer  vorverstorbenen 
Tochter.  Als  es  sich  nun  um  die  Feststellung 
und  Theilung  des  Nachlaßes  handelte,  wies 
Sophie  Bodmer  den  Miterben  die  obgenannte 
Urkunde  vor,  mit  der  Erklärung,  daß  ihr  der 
Erblasser  am  5.  Mai  10  Gotthardobligationen 
k  1000  Fr.  =  10,000  Fr.  schenkungsweise 
übergeben  habe,  diese  Titel  somit  ihr  Eigen- 
thum seien  und  nicht  zum  Nachlaß  gehören. 

Mit  dieser  Auffaßung  konnten  sich  indeß 
nicht  alle  Miterben  befreunden,  ein  Theil  der- 
selben lehnte  eich  auf  und  erhob  gegen 
Sophie  Bodmer  Klage  über  die  Streitfrage, 
ob  nicht  die  von  ihr  geltend  gemachte  Schen- 
kung von  10,000  Fr.  als  ungültig  zu  erklären 
sei.  Den  verschiedenen,  in  der  erstinstanz* 
liehen  Hauptverhandlung  geltend  gemachten 
Anfechtungsgründen  wurde  schließlich  in  der 
Schlußverhandlung  noch  der  beigefügt,  daß 
es  sich  inhaltlich  um  einen  Erbvertrag  handle, 
welcher  zu  seiner  Gültigkeit  der  notarialischen 
Fertigung  bedurft  bätte  und  der  daher  Man- 
gels dieser  ungültig  sei  (§  2116  Schlußsatz 
des  P.-R.  G.-B.).  Die  Beklagte  (Sophie  Bod- 
mer) bestritt  auch  diesen  Standpunkt  und 
beharrte  darauf,  daß  es  sich  einfach  um  eine 
vollzogene  Schenkung  unter  Lebenden  handle. 
Die  10  Gotthardobligationen  seien  ihr  am  5. 
Mai  unmittelbar  nach  Ausstellung  und  Be- 
glaubigung der  Annahmeerklärung  vom  Erb- 
lasser  in  Anwesenheit  des  Notars  in  Voll- 
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Ziehung  des  ausgesprochenen  Schenkungswil- 
lens übergeben,  Ton  ihr  in  Empfang  genommen 
und  von  da  an  auch  beseßen  worden.  Falls 
die  Schenkung  in  ihrem  ganzen  Umfange  ge- 
schützt werde,  begnüge  sie  sich  mit  den 
10,000  Fr.  und  erhebe  keine  Ansprüche  an 
den  übrigen  Nachlaß  des  gemeinsamen  Erb- 
lassers; andernfalls  aber  mache  sie  natürlich 
ihr  Erbrecht  geltend  und  verlange  auf  dem 
Wege  der  Widerklage  Feststellung  der  Ver- 
lassenschaft, namentlich  in  der  Richtung  ge- 
nauer Fixirung  der  von  den  übrigen  Erben 
als  vorausempfangene  Ausstattungen  einzu- 
werfenden Betrage  und  schließlich  gericht- 
liche Theilung  der  ganzen  Yerlassenschaft. 

Die  erste  Instanz  wies  die  Hauptklage  ab 
und  hatte  demgemäß  auf  die  bloß  eventuell 
gestellte  Widerklage  nicht  einzutreten.  Die 
zweite  Instanz  hiess  dagegen  die  Haupt- 
klage  gut,  erklärte  also  die  van  der  Be- 
klebten geltend  gemachte  Schenkung  als 
ungültig  und  wies  die  Widerklage  ange- 
brachtermassen  ab  und  zwar 

ausfolgenden  Gründen: 

1.  Die  Urkunde  vom  3./5.  Mai  1886,  auf 
welche  die  Beklagte  ihre  Ansprüche  stützt, 
enthält,  wie  ihr  Wortlaut  deutlich  zeigt,  einen 
Erbauskauf,  und  bedarf  daher,  weil  der  Erb- 
lasser selbst  der  Auskäufer  ist,  also  ein 
eigentlicher  Erbvertrag  vorliegt,  nach  §2116 
des  P.-R.  G.-B.  der  notarialischen  Fertigung 
(siehe  auch  Ullmer,  Commentar  Nro.  2639.) 

2.  Mit  Unrecht  stellt  die  erste  Instanz  das 
Vorhandensein  eines  solchen  Vertrags  deß- 
halb  in  Abrede,  weil  damit  kein  Erbrecht 
für  die  Zukunft  zugesichert  werde ;  denn  das 
Gesetz  kennt  eben,  wie  Bluntschli  in  seinem 
Commentar  zu  §  2120  auseinandersetzt,  nicht 
nur  positive,  sondern  auch  negative  Erbver- 
trage. Durch  diese  letztem  aber  wird  kein 
bestimmtes  Erbrecht  auf  den  Tod  dos  Erb- 
lassers zugesichert,  sondern  umgekehrt  auf 
ein  solches  verzichtet,  meist  freilich,  und  so 
auch  hier,  gegen  eine  Gegenleistung,  die  sog. 
Auskau&summe. 

3.  Ebensowenig  verliert  der  fragliche  Ver- 
tiag  seine  rechtliche  Natur  als  Erbauskauf 
dadurch,  daß  die  Auskaufssumme  in  ausge- 
sprochener Schenkungsabsicht  weit  höher  an- 


gesetzt worden  ist,  als  der  Werth  des  als 
Aequivalent  ausgesprochenen  Erbverzichts  be- 
trägt. Man  könnte  höchstens  daran  denken, 
denselben  mit  Rücksicht  auf  die  materiell  mit 
dem  Erbauskauf  verbundene  Schenkung  in 
zwei  Rechtsgeschäfte  zu  zerlegen,  einen  Erb- 
auskauf einerseits  und  eine  Schenkung  ander- 
seits. Dieß  wäre  aber  nur  dann  durchführ- 
bar, wenn  in  der  Urkunde  der  Betrag  der 
Auskaufssumme  oder  der  Schenkung  genannt 
wäre,  und  es  ist  zudem  von  der  Beklagten 
auch  nicht  beantragt  Wenn  aber  eine  solche 
Trennung  als  unmöglich  bezeichnet  werden 
muß,  so  kann  auch  die  Schenkung,  deren 
formelle  Voraussetzungen  allerdings  erfüllt 
sind,  nicht  für  sich  allein  geschützt  werden, 
sondern  es  wäre  dieß  nur  in  Verbindung  mit 
dem  Erbauskauf  möglich ;  d.  h.  es  bedarf  das 
ganze  komplizirte  Rechtsgeschäft  zu  seiner 
Gültigkeit  der  formellen  Voraussetzung  des 
Erbvertrages,  der  notarialischen  Fertigung. 

4.  Eine  solche  hat  nicht  stattgefunden,  ob- 
schon  der  Notar  zugezogen  wurde ;  denn  der- 
selbe scheint  sich  damit  begnügt  zu  haben, 
die  Aechthäit  der  Unterschriften  der  Contra- 
henten  zu  beglaubigen,  während  die  notaria- 
lische  Fertigung  eines  Erbvertrages  darin  be- 
steht, daß  derselbe  in  das  allgemeine  Pro- 
tokoll eingetragen  wird  (siehe  §  14  und  §  17 
Ziff.  3  des  Notariatsgesetzes).  Somit  besitzt 
die  Urkunde  vom  3.  resp«  5.  Mai  1886  keine 
rechtliche  Gültigkeit  und  es  ist  daher  auch 
das  erste  Rechtsbegehren  der  Kläger  gutzu- 
heißen. 

5.  Die  Widerklage  stellt  sich  als  Erbthci- 
lungsklage  dar,  als  solche  aufgefaßt,  kann 
aber  darauf  in  diesem  Prozesse  schon  deßhalb 
nicht  eingetreten  werden,  weil  nicht  sämmt- 
liche  Erben  an  demselben  theilnehmen  (siehe 
Entscheid  der  Appellationskammer  des  Ober- 
gerichtes vom  7.  Oktober  1880.)  Es  recht- 
fertigt sich  daher,  die  Widerklage  ange- 
brachtermaßen abzuweisen. 
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INHALT:  1.  Urtheil  des  Handelsberichtes  Zürich  vom  1.  April  1887  i.  S.  Schröter 
ca.  Nabholz  betr.  Firmaschutz  nnd  Creditschädigang.  2.  Urtheil  des  Handelsgerichtes  Zürich 
vom  1.  April  1887  i.  S.  Gebrüder  Müller  ca.  Gebrüder  W»Uer  betr.  Kauf.  (Die  Formen  der 
Kaufverträge  nach  den  Usancen  der  zürcherischen  Getreidebörse.)  3.  Urtheil  des  nämlichen 
Gerichtes  vom  22.  April  1887  i.  S.  Wittwe  Peltereau  ca.  Jordan  &  Cie.  betreffend  Kauf.  (Ge- 
währleistung des  Verkäufers.) 


UrtheU  . 

des 

iffaüdelsgirichUs  JffiricA 

vom  1.  April  1887 
m  Sachen 
des  Adoif  ScJiröferj   Kaufmann    in   Zürich, 
Kläger, 

gegen 
Oskar  Nabhoh^  Schweizer- Waarenkredithaus 
in  Zürich,  Beklagten, 
betr.  Firmaschutz  und  Krediischädigung. 

Zusätze  zur  Firma  im  Sinne  von  Art.  867 
Schlufisatz  des  O.-R.  sind  als  Bestandtheile 
derselben  zu  betrachten  und  es  stellt  sich 
demnach  der  unbefugte  Gebrauch  solcher  Zu- 
sätze als  unbefugter  Gebrauch  der  Firma 
selbst  dar  und  verpflichtet '  in  Folge  dessen 
nach  Maßgabe  von  Art.  876  Abs.  2  des  O.-R. 
zum  Schadenersatz. 

Streit  über  die  Frage,  ob  mit  dem  Erwerb 
eines  Handelsgeschäftes  auch  daeC  Recht  zum 
Gebrauche  eines  das  NachfolgeverhältniC  an- 
deutenden Firmazusatzes  erworben  worden 
sei  etc.    (Art.  874  des  O.-R.) 


„Nachfolger  von  Schroter  und  Ramm*^  zu 
seiner  eigenen  Firma  „0.  Nabholz,  Schweiz. 
Waarenkrodithaus^  Fr.  6000,  sei  es  als  Kauf- 
preis, sei  es  als  Schadensersatz,  zu  bezahlen  ? 
2.  Ist  der  Beklagte  schuldig,  dem  Kläger 
Fr.  1000  als  Schadensersatz  wegen  öffent- 
licher Kreditschädigung  in  gedruckten  An- 
zeigen zu  bezahlen? 


Si/reitf ragen: 
1.    Ist  der  Beklagte  schuldig,  dem  Kläger 
für  den  thatsachlichen  Gebrauch  des  Zusatzes 


ThatsäcfUiches: 
A.  Seit  November  1885  bestand  in  Zürich, 
Thalgasse  Nr.  27,  unter  der  Firma  „Schröter 
und  Ramm*^  ein  sog.  Abzahlungsgeschäffc, 
d.  h.  ein  Laden  zum  Kleinverkauf  von  Klei- 
'  dem  und  Hausgeräthen  auf  Kredit  und  gegen 
ratenweise  Abzahlung,  jedoch  unter  einst- 
weiligem Eigenthumsvorbehalt.  Das  Geschäft 
hatte  eine  Filiale  in  Basel.  Inhaber  waren 
der  heutige  Kläger  Adolf  Schröter  und  Fräu- 
lein Amalie  Ramm.  Durch  Vertrag  vom  18. 
Sept.  1886  verkauften  dieselben  das  Geschäft 
an  den  heutigen  Beklagten.  Als  Kaufsobjekte 
wurden  dabei  genannt:  „säramtliche  Aktiven 
der  in  Zürich  und  Basel  bis  anhin  betriebe- 
nen Geschäfte,  also  sämmtlicho  Waaren,  das 
Ladenmobiliar,  die  vorhandenen  ausstehenden 
Forderungen,  überhaupt  Alles,  was  sich  als 
Aktivum  der  Firma  darstellt.^  Als  Gegen- 
leistung  hatte   der  Beklagte  di^  Firmaschul 
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den  zu  übernehmen  und  weiterhin  jedem  dier 
beiden  Theilhaber  Fr.  7000,  also  im  ganzen 
Fr.  14,000  zu  bezahlen.  Der  Kaufsantritt 
hatte  Bchon  am  15.  Sept.  stattgefunden. 

B.  Darüber,  welche  Berechnung  diesem 
vom  Beklagten  zu  zahlenden  Saldo  von  Fr. 
14,000  zu  Grunde  gelegt  worden  sei,  herrscht 
Streit,  namentlich  ob  in  der  Kaufsumme  die 
Abtretung  der  Firma  »Schröter  ^  Ramm* 
inbegriffen  gewesen  sei,  der  Kläger  verneint 
dies.  Derselbe  prpduzirt  eine  Bilanz  ohne 
Datum,  die  vor  dem  Verkauf  geschrieben 
wurde  und  zwar  von  dem  damals  bei  Schrö- 
ter und  Ramm  angestellten  Bruder  des  Be- 
klagten, Rudolf  Nabholz.  Dieselbe  zeigt  einen 
Aktivsaldo  von  Fr.  13,981.  85  Rp.;  dabei 
sind  die  Firmaguthaben,  nach  Angabe  der 
Parteien  in  der  Zahl  von  ca.  2500,  im  Ge- 
saramtbetrage  von  Fr.  63,273.  50  Rp.  auf- 
genommen, wobei  ein  Betrag  von  Fr.  2285. 
40  Rp.,  als  50  7o  des  Nominalbetrages  der 
betr.  als  zweifelhaft  bezeichneten  Guthaben 
eingesetzt  ist;  als  Benefice  auf  dem  Ver- 
kauf in  Zürich  und  Basel  erscheint  eine 
Aktivpost  von  Fr.  4355.  Am  Fuße  dieser 
Bilanz  findet  sich,  offenbar  von  anderer  Hand, 
nämlich,  wie  heute  zugegeben  wird,  vom 
Kläger  herrührend  folgende  Notiz:  rund  Fr. 
13000  (nämlich  der  Saldo),  Benefice :  Schröter 
Fr.  6500.  --,  Ramm  Fr.  6500.  — ,  Firma: 
Schröter  Fr.  6000.  — ,  Ramm  Fr.  6000.  -  . 
Kläger  behauptet  nun,  diese  Bilanz  habe  die 
Grundlage  des  Kaufes  gebildet,  die  Summe 
von  Fr.  13,000  sei  dann  auf  die  im  Kauf- 
vertrag bedungenen  Fr.  14,000  erhöht  wor- 
den, und  dieser  Preis  habe  lediglich  die  in 
der  Bilanz  genannten  Aktiven  umfaßt,  welche 
für  die  Firma  in  der  That  keinen  Ansatz 
enthalten.  Bei  der  Kaufsunterhandlung  sei 
ausdrücklich  davon  die  Rede  gewesen,  daß 
eventuell  für  die  Firma  an  jeden  der  Theil- 
haber noch  Fr.  6000  bezahlt  werden  müssen, 
der  Beklagte  habe  die  bezügliche  vom  Kläger 
unter  die  Bilanz  angebrachte  Notiz  gelesen, 
verstanden  und  nichts  dagegen  eingewendet, 
wohl  aber  erklärt,  dieser  Preis  für  die  Firma 
sei  ihm  zu  hoch,  er  verzichte  daher  auf  deren 
Erwerbung.  —  Der  Beklagte  bestreitet  diese 
Darstellung  und  führt  an:  Allerdings  habe 
diese  Bilanz    bei  der  ersten  Kaufsunterhand- 


lung vorgelegen,  unrichtig  sei  aber,  daß  je 
von  einem  für  die  Firma  um  Fr.  12,000  er- 
höhten Kaufpreis  gesprochen  worden  sei. 
Jene  erste  Unterhflndlung  habe  sich  aber 
überhaupt  zerschlagen,  da  er,  der  Beklagte 
sich  geweigert  habe,  die  Finnaguthaben  mit 
der  in  der  Bilanz  eingestellten  Summe  zu 
übernehmen,  und  mit  Rücksicht  «uf  den 
schwierigen  Incasso  derselben  und  die  Insol- 
venz mancher  Debitoren  eine  neue  Bilanz 
verlangt  habe,  worin  jene  Post  reduzirt  werde. 
Beklagter  habe  dann  selbst  eine  solche  an- 
gefertigt auf  15.  Sept.  1886,  er  legt  dieselbe 
vor.  Darin  erscheinen  nun  die  Firmaguthaben 
lediglich  im  Betrage  von  Frcs.  60,000  und 
weiterhin  ist  auch  die  Post  „B^n^fice  auf 
Verkauf«  reduzirt  auf  Fr.  2740.  Die  Bilanz 
schließt  mit  einem  Aktivsaldo  von  Fr.  6733. 
Die  übrigen  Posten  der  beiden  Bilanzen  stim- 
men meistens  überein  und  zwar  auch  bezüg- 
lich Posten,  die  steter  Veränderung  zu  unter- 
liegen pflegen,  so  daß  beide  Rechnungen  wohl 
vom  gleichen  Tage  datiren  müssen.  Der  Be- 
klagte behauptet  nun,  bei  Ansetzung  der 
Kaufsumme  auf  Fr.  14000  habe  es  die  Mei- 
nung gehabt,  daß  durch  diesen  hohem,  obigen 
Aktivsaldo  bedeutend  übersteigenden  Betrag 
auch  die  Firma  bezahlt  werde.  HiefÜr  beruft 
derselbe  sich  auf  Fräulein  Ramm,  Rud.  Nab- 
holz und  Grauer,  damaligen  Geschäftsführer, 
als  Zeugen,  —  ausdrücklich  sei  vom  Verkauf 
der  Firma  allerdings  nicht  gesprochen  wor- 
den, aber  wenigstens  habe  Fräulein  Ramm 
bemerkt,  sie  habe  Nichts  dagegen,  wenn  der 
Beklagte  die  alte  Firma  benutze. 

C.  Der  Beklagte  erklärt,  gestützt  hierauf, 
sei  er  im  Glauben  gewesen,  die  Firma  „Schrö- 
ter und  Ramm«  miterworben  zu  haben;  daß 
deren  Abtretung  im  Kaufvertrage  nicht  aus- 
drücklich erwähnt  worden,  beruhe  lediglich 
auf  Nachlässigkeit.  Unmittelbar  nach  Ueber- 
nahme  des  Geschäftes  ließ  er  auf  dem  über 
der  Ladenthüre  angebrachten  Aushängescfaiid 
als  Firma  die  Worte  hinmalen  :  „Oskar  Nab- 
holz, Schweiz.  Waarenkredithaus,  Nacf^olger 
von  Schröter  ^  Ramm^,  und  das  Nämliche* 
geschah  mit  Bezug  auf  die  beiden  an  den 
Ladenthüren  befestigten  Firmaschilde.  In  glei- 
cher Weise  gebrauchte  dann  der  Briclagte 
jenen  Zusatz    zu   seiner  Firma  in  Zeitusgs- 
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ahnonceti,  so  im  „Zürcher  Anzeiger*  vom 
23.  Oktober  1886  und  im  „Tagblatt  der  Stadt 
Zürich*  Yom  20.  Nov.  1886,  und  weiterhin 
in  GescbllftsempfehlangskarteD.  Endlich  wur- 
den im  Geschäfte  des  Beklagten  auch  femer 
die  in  Händen  der  Kunden  befindlichen  auf 
Schröter  und  Bamm  lautenden  sog.  „Kontra- 
bücher* benutzt,  in  denen  jenen  ihre  An- 
zahlungen an  die  bezogenen  Waaren  gut  ge- 
schrieben werden. 

B.  Der  Kläger  Schröter  war  dadurch  zum 
Verkauf  des   Geschäftes   an   den  Beklagten 
veranlaßt    worden,    daß    ein    Gläubiger    der 
Firma  mit  einem  sehr  bedeutenden  Guthaben 
diese  Abtretung  verlangt  hatte,   mit  der  Er- 
öffnung, diaß  er  andernfalls  sofortige  Zahlung 
verlangen  würde.    Der  Kläger,   der  wie  von 
den  Parteien  angegeben  wird,    die  Seele  der 
Firma    Schröter   und   Ramm    gewesen    war, 
verblieb  nach  dem  Verkaufe  noch  einige  Zeit 
in  dem    nun  dem  Beklagten  gehörenden  Ge- 
schäft  als  Angestellter,    wie  er   zugibt,    bis 
12.  Oktober,  nach  Angabe  des  Beklagten  bis 
15.  Oktober.     Der   Beklagte   behauptet   und 
beruft  sich  dafür  auf  die  obgenannten  Zeugen, 
—  der  Kläger,    sowie   auch  Fraulein  Ramm 
haben  ihm  bei  Abtretung  des  Geschäftes  auf 
Ehrenwort  versprochen,  in  Zürich  kein  Kon- 
kurrenzgeschäft zu  errichten,   ihm  überhaupt 
keine  Konkurrenz    zu   machen;    bei   seinem 
Austritt   habe  Kläger  erklärt,   er  gebe  nach 
Köln.  ~  Dieser  trat    dann  aber  in  ein  ganz 
ähnliches  Konkurrenzgeschäft  in  Zürich,  wel- 
ches  unter   dem   Namen   eines  Robert  Berg 
geführt  wird,  nach  Angabe  des  Beklagten  in- 
deß  lediglich   ein  Etablissement  des  Konkur 
renzgeschäftes  Horwitz   ist,   als  Angestellter 
ein.    Alsbald  machte  er   für  dieses  neue  Ge- 
schäft  sehr   ei^g  Reklame,   dabei  stellte  er 
seine  Person  in  den  Vordergrund  und  brachte 
den  Umstand,  daß  er  früher  Leiter  der  Firma 
Schröter  und  Ramm  gewesen,  diese  aber  in- 
zwischen eingegangen  und  im  Handelsregister 
gelöscht  sei,   in    sehr  hervortretender  Weise 
zur  Kenntniß   des  Publikums.    Eine   damals 
herausgegebene,    in   großem  Format  als  Cir- 
colar  oder  Plakat  gedruckte  Ankündigung  des 
Geschäftes   Robert  Berg   zeigt   in  der  Mitte 
ungewöhnlch  groß   das  Porträt   des  Klägers, 
der  Name  des  David  Schröter,   der  sich  hier 


Vertreter  jener  Firma  nennt,  ist  ungleich 
viel  stärker  als  letztere  selbst  gedruckt;  das 
Publikum  wird  da  gebeten,  das  Etablissement 
nicht  mit  den  sog.  „Ratenzahlungsgeschäften* 
zu  vergleichen,  deren  ExistenzHihigkeit  un- 
bekannt und  deren  thatsächliche  Leistungen 
in  gar  keinem  Verhältnisse  zu  den  vielfachen 
Versprechungen  stehen!  Eine  ähnliche  An- 
kündigung erschien  in  Zeitungen. 

E.  Der  Beklagte  versandte  dann  seinerseits 
unterm  1.  Nov.  1886  ein  Circular,  worin  er 
Folgendes  mittheilte:  Als  er  das  Geschäft 
Schröter  und  Ramm  übernommen,  habe  „jeder 
der  beiden  Associes  ihm  auf  Ehrenwort  ver- 
sprochen, auf  den  Plätzen  Zürich  und  Basel 
keine  Konkurrenz  zu  machen.*  Da  nun  aber 
Herr  Schröter  in  seinen  Inseraten  und  Pla- 
katen, um  die  Kunden  des  Beklagten  irre  zu 
führen,  immer  wieder  den  Namen  des  an  ihn 
verkauften  Geschäftes  brauche,  so  zeige  die- 
ser seiner  Kundschaft  an,  daß  sammtliche  an 
die  erloschene  Firma  Schröter  und  Ramm 
noch  zu  machenden  Zahlungen  an  ihn,  Nab- 
holz^  zu  leisten  seien! 

P.  Das  in  Fact.  C.  am  Ende  erwähnte 
Inserat  des  Beklagten  vom  20.  Novbr.  1886 
veranlaßte  dann  den  Kläger,  diesem  mit  char- 
girtem  Brief  vom  23.  gl.  Mts.  zu  erklären, 
daß  er  den  Zusatz  „Nachfolger  von  Schröter 
und  Ramm*  seinem  Personennamen  in  der 
Firma  nur  dann  beifugen  dürfe,  wenn  der- 
selbe ihm  die  s.  Z.  stipulirten  Fr.  6000  zahle, 
welche  für  jeden  der  Theilhaber  angesetzt 
gewesen,  die  aber  der  Beklagte  ausdrücklich 
nicht  habe  zahlen  wollen,  da  er  nach  seinem 
eigenen  Ausspruche  die  Firma  nicht  habe 
kaufen  wollen;  da  laut  dem  Kaufvertrag  die 
Firma  nicht  verkauft  sei,  so  würde  er  den 
Beklagten  bei  Wiederholung  jenes  Zusatzes 
in  den  Annoncen,  für  obigen  Betrag  belangen. 
—  Hierauf  antwortete  der  Beklagte  nicht, 
er  unterließ  jedoch  von  da  an  jenen  Zusatz 
zu  seiner  Firma.  Dagegen  wurde  dieser  am 
Aushängeschild  und  an  den  Ladenthüren  erst 
zur  Zeit  des  Sühnverfahrens  im  gegenwärti- 
gen Prozesse,  am  18.  bezw.  23.  Febr.  1887 
entfernt. 

G.  Mit  der  ersten  Streitfrage  verlangt  nun 
der  Kläger,  daß  der  Beklagte  pflichtig  erklärt 
werde,  ihm  dafür  Schadensersatz  zjq  bezahlen, 
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daß  derselbe  unberechtigter  Weise  während 
einiger  Zeit  seiner  Firma  „0.  Nabholz,  Schweiz. 
Waarenkredithaus**  den  Zusatz  von  Schröter 
und  Ramm  beigefügt  habe,  die  bezügliche, 
in  der  Weisung  auf  Fr.  6000  bezifferte  For- 
derung werde  indeß  auf  Fr.  3000  reduzirt 
und  eventuell  auf  einen  durch  richterliches 
Ermessen  zu  bestimmenden  Betrag.  Ein 
Schaden  sei  deßhalb  entstanden,  weil  durch 
jene  Ankündigungen  das  Publikum  verwirrt 
und  ein  Theil  der  Kundsame,  welcher  auch 
fernerhin  bei  den  gewesenen  Inhabern  der 
Firma  Schröter  und  Ramm  und  namentlich 
ihm,  als  dem  ehemaligen  Leiter  derselben 
habe  kaufen  wollen,  sich  nun  an  den  Be- 
klagten gewandt  habe  und  dadurch  dem  Klä- 
ger verloren  gegangen  sei.  Der  jährliche  Um- 
satz der  Firma  Schröter  und  Ramm  habe  ca. 
Fr.  100,000  betragen,  wofür  Beweis  durch 
deren  Bücher  anerboten  werde.  —  Der  Be- 
klagte nimmt  dagegen  in  erster  Linie  den 
Standpunkt  ein,  er  habe  die  Firma  Schröter 
und  Ramm  gekauft  und  mit  den  Fr.  14,000 
bezahlt,  jedenfalls  sei  er  der  Meinung  ge- 
wesen, daß  es  sich  so  verhalte,  und  daher 
guten  Glaubens.  Eventuell  habe  der  Kläger 
auf  den  Anspruch,  ihm  jenen  Zusatz  zu  ver- 
bieten, verzichtet,  indem  er,  als  er  noch  im 
Geschäft  des  Beklagten  angestellt  gewesen 
und  noch  später,  stillschweigend  zugesehen 
habe,  als  jener  Zusatz  in  Zeitungsankündi- 
gungen, auf  dem  Aushängeschild  und  an  den 
Ladenthüren  gebraucht  worden  sei,  Inserate 
jener  Art  seien  schon  unterm  13.  und  15. 
Oktober  erschienen,  was  indeß  der  Kläger 
bestreitet.  Gegen  den  Aushängeschild  und  die 
Aufschriften  an  den  Ladenthüren  habe  dieser 
aber  auch  am  23.  Nov.  nicht  reklamirt,  so 
daß  er  sich  darüber  nicht  beschweren  könne. 
—  Der  Beklagte  erklärt  indeß  ausdrücklich, 
daß  er  für  die  Zukunft  auf  Führung  des 
streitigen  Zusatzes  zur  Firma  überhaupt  gänz- 
lich verzichte. 

H.  Die  zweite  Streitfrage,  womit  der  Klä- 
ger vom  Beklagten  Zahlung  von  Fr.  1000 
und  zwar  als  ScfuJidemersaH  verlangt,  hat 
lediglich  das  in  Fact.  E.  erwähnte  Circular 
des  Beklagten  vom  1.  Nov.  1886  zum  Gegen- 
stand. Derselbe  erblickt  darin  einen  schweren 
Angriff  auf  seine   kaufmännische  Ehre,   die 


seinen  Kredit  untergrabe.  Der  Beklagte  be- 
streitet auch  hier  jede  Zahlungspflicht  und 
verlangt  eventuell  Reduktion  der  Forderung 
auf  ein  Minimum.  Jenem  Circular,  dessen  In- 
halt weder  unwahr,  noch  der  Ehre  des  Be- 
klagten nachtheilig  sei,  liege  auch  nicht  die 
Absicht  einer  Ehrverletzung  zu  Grunde.  Zu 
demselben  sei  er  vielmehr  dadurch  veranlaßt 
worden,  daß  seine  noch  im  Besitz  von  Kontra- 
büchem  der  erloschenen  Firma  Schroter  und 
Ramm  befindlichen  Kunden,  seine  Schuldner, 
durch  die  Ankündigungen  des  Klägers  in 
Verwirrung  darüber  gesetzt  worden  seien,  an 
wen  sie  zu  zahlen  haben,  eine  Reihe  solcher 
haben  sich  daher  bei  ihm  hierüber  erkundi- 
gen müssen,  wofür  Beweis  anerboten  werde. 
Weiter  aber  habe  der  Beklagte  gegenüber 
den  dreisten  Reklamen  des  Klägers,  um  nicht 
auf  die  Seite  gestellt  zu  werden,  sich  eben- 
falls wehren  müssen  und  jedenfalls  seien 
dessen  Ankündigungen  noch  viel  gehäßiger. 
I.  Der  Kläger  beantragt  im  Sinne  seiner 
Ausführungen  Gutheißung,  der  Beklagte  Ab- 
weisung der  Klage,  je  unter  Kostens-  und 
Entschädigungsfolge  zu  Lasten  der  Gegen- 
partei. —  Noch  ist  zu  erwähnen,  daß  beide 
Parteien  sich  mit  der  Beurtheilung  des  Pro- 
zesses in  seinem  ganzen  Umfange  durch  das 
Handelsgericht  ausdrücklich  einverstanden  er- 
klärt haben. 

Eniaeheidutvgsgrüfide : 

1.  In  ihrem  ersten  Theile  geht  die  Klage 
auf  Zahlung  einer  Geldsumme,  als  Schadens- 
ersatz dafür,  daß  der  Beklagte  zeitweise  sei- 
ner Firma  ^ Oskar  Nabholz,  Schweiz.  Waaren- 
kredithaus**  den  Zusatz  beifügte:  „Nachfolger 
von  Schröter  und  Ramm**.  Es  fragt  sich,  ob 
hierin  „der  unbefugte  Gebrauch  einer  Firma" 
im  Sinne  von  Art.  876  des  Obl.-R.  gelegen 
sei,  und  dies  hat  in  erster  Linie  zur  Voraus- 
setzung, daß  jener  Zusatz  sich  als  ein  Be- 
standtheil  der  vom  Beklagten  damals  geführ- 
ten Firma  darstelle.  Wenn  nun  auch  Art. 
867  Abs.  1  des  O.-R.  als  zulässigen  Inhalt 
der  Firma  eines  Einzelkaufmannes  ohne  Kom- 
manditär  lediglich  dessen  Familiennamen  (bür- 
gerlichen Namen)  mit  oder  ohne  dessen  Vor- 
namen erwähnt,  so  ist  im  Hinblick  darauf, 
daß   im    unmittelbaren  Anschluß  hieran  der 
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2.  Absatz  der  Gesetzesstelle  , Zusätze"  aus- 
drücklich gestattet,  welche  zu  einer  nähern 
Bezeichnung  der  Person  oder  des  Geschäftes 
dienen,  immerhin  anzunehmen,  daß  derartige 
„Zusätze^  vom  Gesetze  nicht  als  außerhalb 
der  Firma  stehend,  sondern  als  Bestand- 
theil  derselben  betrachtet  werden.  Diese 
Aufiaßung  liegt  denn  auch  dem  Urteil  dies- 
seitigen Gerichtes  vom  8.  Februar  1884  in 
Sachen  Hefti  &  Fehr  gegen  Lienhard-Städeli 
(siehe  Revue  Bd.  II  Nro.  49)  zu  Grunde. 
Unbedenklich  ist  aber  der  streitige  Zusatz  als 
ein  zur  nähern  Bezeichnung  des  Geschäftes 
oder  der  Person  des  Beklagten  dienlicher  an- 
zusehen. 

2.  Zweitens  ist  zu  prüfen,  ob  der  streitige 
Zusatz  sich  als  „unbefugt"  qualificire,  d.  h. 
ob  der  Beklagte  zu  dessen  Gebrauche  nicht 
das  Recht  gehabt  habe.  Grundsatz  des  Ge- 
setzes ist  die  Firmawahrheit.  Es  scheint  nun 
allerdings  auf  den  ersten  Blick  nicht,  daß 
der  Zusatz  hiegegen  verstoße,  denn  nicht 
bloß  war  die  frühere  Firma  Schröter  und 
Ramm  nicht  mehr  vorhanden,  sondern  auch 
das  derselben  als  Substrat  dienende  kauf- 
männische Etablissement,  das  Geschäft,  ins 
Eigenthum  des  Beklagten  übergegangen,  letz- 
terer also  wenigstens  in  diesem  Sinne  that- 
sächlich  „Nachfolger  von  Schroter  &  Ramm" ; 
dies  zeigt  aber  gerade,  daß  jener  Zusatz, 
genau  genommen,  das  Nachfolgeverhältniß 
auch  mit  Bezug  auf  die  frühere  Firma  an- 
deutet, und  insofern  genügte  der  Erwerb  des 
Geschäftes  nicht  ohne  Weiteres,  um  den 
Zusatz  als  wahr  erscheinen  zu  lassen.  Ent- 
scheidend ist  hier  aber  die  Bestimmung  in 
Art.  874  des  O.-R.,  wornach  bei  Uebemjihme 
eines  bestehenden  „Geschäftes"  ein  das  Nach- 
folgeverhältniß bezeichnender  Zusatz  in  die 
Firma  des  Erwerbers  nur  dann  aufgenom- 
men werden  darf,  wenn  der  frühere  Inhaber 
ausdrücklich  oder  thatsächlich  dazu  einwilligt. 
—  Hiefür  hat  also  der  Beklagte  den  Nach- 
weis zu  erbringen. 

3.  Die  Kaufsurkunde  spricht  nun  ganz  ent- 
SL'hieden  dagegen,  daß  dem  Beklagten  mit 
dem  Geschäft  auch  das  Recht  auf  Benutzung 
der  alten  Firma  in  der  durch  das  Gesetz  ge- 
statteten Weise  übertragen  worden  sei;  denn 
die  Gegenstände  des  Kaufes  sind  genau  und 


im  einzelnen  aufgezählt,  jenes  Rechtes  resp. 
der  Firma  aber  nicht  erwähnt.  Im  gleichen 
Sinne  schlüssig  ist  der  Umstand,  daß  der 
Beklagte  nach  Empfang  des  klägerischen 
Briefes  vom  23.  Nov.,  worin  unter  ausdrück- 
licher Berufung  auf  die  Unterredungen  beim 
Kauf  bei  weiterer  Führung  des  streitigen  Zu- 
satzes, die  hiefür  „stipulirten"  Fr.  6000  als 
der  damals  verlangte  Kaufpreis  der  Firma 
verlangt  wurden,  hierauf  Nichts  entgegnete, 
wohl  aber  von  Stund  an  jenen  Zusatz  in 
seinen  Inseraten  nicht  mehr  gebrauchte.  Dieß 
spricht  denn  auch  bestimmt  für  die  Wahr- 
heit der  Angabe  des  Klägers,  daß  dem  Kauf 
die  von  Rud.  Nabholz  geschriebene  erste 
Bilanz  zu  Grunde  gelegen  habe,  deren  Aktiv- 
saldo annähernd  den  Betrag  des  Kaufpreises 
von  Fr.  14,000  erreicht,  ohne  daß  dabei  ein 
Ansatz  für  die  Firma  eingestellt  wäre.  Dieß 
ist  zudem  innerlich  weitaus  wahrscheinlicher, 
als  die  Behauptung  des  Beklagten,  man  habe 
auf  Grund  der  zweiten  Bilanz,  die  Kläger 
damals  gar  nicht  gesehen  haben  will,  ge- 
rechnet; denn  nicht  bloß  erscheint  es  als 
schwer  glaublich,  daß  Beklagter  für  Be- 
nutzung jenes  Zusatzes  den  Betrag  von  über 
Fr.  6000  habe  zahlen  wollen,  sondern  in 
Verbindung  mit  dem  weitem  Umstand,  daß 
der  Kaufvertrag  dieser  dann  so  wichtigen 
Post  nicht  mit  einem  Worte  erwähnte  und 
der  Beklagte  sich  den  Brief  vom  23.  Nov. 
gefallen  ließ,  als  ganz  und  gar  unwahrschein- 
lich. Lag  aber  jene  erste  Bilanz,  wie  hier- 
nach anzunehmen,  beim  Kaufe  vor  und  dem- 
selben zu  Grunde^  so  ist  wohl  ohne  weiteres 
klar,  daß  die  Notizen  über  die  weitem  für 
die  Firma  zu  zahlenden  Entschädigungen 
sich  damals  schon  auf  derselben  befanden; 
denn  deren  nachträgliche  Beifügung  hätte 
ja  keinen  Sinn  gehabt,  und  es  ist  daher  sehr 
wahrscheinlich,  daß  die  Kontrahenten  über 
den  jetzt  streitigen  Punkt  im  Sinne  jener 
Notizen  unterhandelten,  der  Beklagte  aber, 
wie  er  sich  es  später  vom  Kläger  im  Brief 
vom  23,  Nov.  sagen  lassen  mußte,  auf  die 
Offerte,  vermuthlich  weil  ihm  der  Preis 
lächerlich  hoch  erscheinen  mochte,  nicht  ein- 
trat. —  Der  nichtsdestoweniger  vom  Beklag- 
ten zu  Gunsten  seiner  Schlüsse  angebotene 
Zeugenbeweis  erscheint  als  unerheblich,  weil 
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derselbe  nicht  auf  eine  ausdrückliche  Ver- 
abredung über  den  Kauf  der  Firma  geht, 
indem  hievon  epeziell  gar  nicht  die  Rede  ge- 
wesen sei,  sondern  lediglich  dahin,  daß  es 
bei  den  Unterhandlungen  stillschweigend  die 
min  vom  Beklagten  behauptete  Meinung  ge- 
habt, und  die  eine  der  beiden  als  Verkäufer 
auftretenden  Parteien,  Frl.  Ramm,  erklärt 
habe,  sie  habe  Nichts  dagegen,  wenn  der  Be- 
klagte die  alte  Firma  benutze.  Denn,  was 
zunächst  letzteres  anbetrifft,  so  konnte  hier- 
über, als  einem  untheilbaren,  in  gleicher 
Weise  auch  dem  Kläger  als  Recht  zustehen- 
den Gegenstand,  nur  durch  gemeinsamen 
Willen  beider  Firmainhaber  verfügt  werden, 
und  im  übrigen  vermöchten  diese  zum  Be- 
weise verstellten  Thatsachen,  im  Hinblick  auf 
die  schon  berührten  Umstände  niemals  den 
vom  Beklagten  daraus  gezogenen  Schluß  eines 
ausdrücklichen  eventuell  stillschweigenden 
Kaufes  der  Firma  zu  begründen. 

4,  Weiter  eventuell  nimmt  der  Beklagte 
den  Standpunkt  ein,  der  Kläger  habe  ihm 
später  stillschweigend  die  ErlaubniC  zum  Ge- 
branch des  in  Frage  stehenden  Zusatzes  zur 
Firma  ertheilt,  indem  er  ohne  Finwendungcn 
zu  erheben,  jener  Benutzung  in  ihren  ver- 
schiedenen Formen,  in  Inseraten,  Geschäfts- 
karten, den  Aushänge-  und  den  Thürschildern 
während  längerer  Zeit  zugesehen  habe.  Ks 
wäre  indeß  zu  weit  gegangen,  wenn  man 
aus  letzterer  nicht  zu  leugnenden  Thataache 
jenen  Schluß  ziehen  wollte.  Jene  Erlaubniß 
hätte  für  den  Kläger  den  Verzicht  auf  ein 
Recht  in  sich  geschlossen,  dem  derselbe, 
nehme  man  nun  seine  eigene  Darstellung  oder 
die  des  Beklagten  über  die  Kaufsunterhand- 
lungen als  wahr  an,  einen  hohen  ökonomi- 
schen Werth  beimaß,  und  es  ist  daher  jener 
Schluß,  so  lange  das  Stillschweigen  des  Klä- 
gers anderweitig  erklärt  werden  kann,  unzu- 
lässig. Eine  Erklärung  hiefQr  bietet  aber  so- 
wohl das  während  des  größten  Theils  jener 
Zeit  fQr  den  Kläger  in  Folge  seiner  An- 
stellung bestehende  Abhängigkeitsverhältniß 
zum  Beklagten,  als  auch  der  Umstand,  daß 
der  Kläger  so  lange  er  im  beklagtischen  Ge- 
schäfte angestellt  war,  an  der  Yerwerthung 
der  alten  Firma  für  seine  eigene  Person  kein 
Interesse   erblicken   mochte,    was    ihn   wohl 


veranlassen  konnte,  die  Einsprache  seitweätg 
zu  unterlassen,  d.  h.  sie  zu  verschieben,  nicht 
aber  darauf  zu  verzichten.  Endlieh  erklärte 
der  Kläger  unterm  23.  Nov.  des  unumwun- 
densten, daß  er  auf  seinem  Rechte  beharre, 
und  das  weitere  Verhalten  des  Beklagten  eoi- 
hält  eine  Anerkennung  dieses  Willens. 

5.  Demnach  stand  dem  Beklagten  zu  der 
ihm  zur  Last  fallenden  Führung  fraglichen 
Zusatzes  keinerlei  Recht  zu,  so  daß  derselbe 
ein  unbefugter  im  Sinne  von  Art.  876  des 
O.-R.  war.  Nach  dieser  Vorschrift  hat  aus 
einer  Handlung  dieser  Art  ,,auf  Schadens- 
ersatz'* Anspruch,  ,wer  dadurch  beeinträch- 
tigt wird*^.  Die  Allgemeinheit  letztem  Aus- 
druckes läßt  schließen,  daß  es  dabei  an  einem 
Schaden  im  weitesten  Sinne  des  Wortes  ge- 
nüge, und  es  liegt  die  Auffassung  nahe,  es 
habe  hier,  wie  in  Art  51  des  O.-R.,  in  allen 
Fällen  das  freie  richterliche  Ermessen  vorbe- 
halten bezw,  als  ausreichend  erklärt  werden 
wollen.  Jedenfalls  aber  steht  dieser  Inter- 
pretation für  den  zürcherischen  Richter  Nichts 
im  Wege,  weil  derselbe  überhaupt  nickt  an 
eine  formale  Beweistheorie  gebunden  ist,  son- 
dern die  Thatsachen  bezüglich  ihrer  Beweis- 
kraft frei  zu  würdigen  hat.  Dies  ist  im  vor- 
liegenden Falle  von  besonderer  Bedeutung, 
weil  der  klägerische  Anwalt  sich  nicht  be- 
müht hat,  dem  Gerichte  nähere  und  spezielle 
Anhaltspunkte  für  die  Faktoren  und  die 
Größe  des  behaupteten  Schadens  darzulegen. 
Nach  freier  Würdigung  der  Verhältnisse  des 
vorliegenden  Falles  ist  dem  Gericht  nun 
wahrscheinlich,  daß  der  Kläger  in  der  That 
ein  gewisses  ökonomisches  Interesse  daran 
gehabt  habe,  nach  dem  Erlöschen  der  Firma 
„Schröter  und  Ramm*'  und  Uebergang  des 
Geschäftes  auf  den  Beklagten,  fernerhin  in 
der  Lage  zu  sein,  seine  frühere  Stellung  in 
jener  Firma  und  dem  alten  Geschäft  zur 
öffentlichen  Kenntniß  zu  bringen  und  zu  ver- 
hindern, daß  der  Beklagte  sich  gegenüber 
dem  Publikum  als  „Nachfolger  von  Schroter 
und  Ramm^  bezeichne.  Wie  dem  Gericht 
namentlich  auch  aus  dem  mit  Urtheil  vom 
9.  Juli  1886  (abgedruckt  Blätter  für  handels- 
rechtliche Entscheidungen  Bd.  V  S.  231  ff.) 
erledigten,  dem  heutigen  in  manchen  Punk- 
ten   ähnlichen    Prozesse  gekannt .  ist,    wird 
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speziell   bei  Handelsgeschäften  von   der  hier 
in  Betracht  fallenden  Art,  den  sog.  „  Abzah- 
lungsgeschäften **,    der    Firma,    sobald    diese 
einmal  eine   gewisse  Kundsame    besitzt,    er- 
heblicher Werth  beigelegt,    was  wohl  seinen 
Grund    in   dem  Umstände   hat,   daß  letztere 
bei  weitem  Einkäufen,    sowie  auch  der  Em- 
pfehlung des  Geschäftes   bei  Dritten  sich  in 
der  Regel   an   die   ihr   bekannt  gewordenen 
Namen  zu   halten   gewohnt   ist,    auch  dann, 
wenn  andere  Geschäftsinhaber  eintreten.    Es 
mochte   daher  für  den  Kläger   eine  gewisse 
Kundsame   und   der    daraus    hervorgehende 
Gewinn  ohne  weiteres  durch  die  Berechtigung 
bedingt  sein,    bei  Ankündigung  eines  andern 
Geschäftes  an  seine  frühere  Mitgliedschaft  bei 
der  erloschenen  Firma  zu  erinnern,  und  den 
Beklagten    an    Kundgebungen    zu    hindern, 
welche  diesen  Zweck  zu  beeinträchtigen  ver- 
mochton, so  namentlich  an  der  Vorgabe  eines 
Kachfolgeverhältnisses  in  jene  Firma.  Dieses 
ökonomische  Interesse  wurde   allerdings  ver- 
mindert, als  der  Kläger  während  einiger  Zeit 
als    Angestellter    beim    Beklagten    verblieb. 
Immerhin   blieb   dasselbe  wohl  in  einem  ge- 
wissen  Maije    bestehen    und    wurde   wieder 
aktueU,   als   der  Kläger  in    ein  anderes  Ge- 
schäft gleicher  Art  eintrat.  Daß  aber  sowohl 
er,  als  auch  sein  neuer  Prinzipal  Berg  jener 
Befugniß  einen  erheblichen  Werth  beilegten, 
zeigt  der  Umstand,  daß  dieselben  die  erheb- 
lichen Kosten  der  sehr  umfangreichen  Inserate 
und  Plakate   nicht   scheuten,    um   denselben 
auszubeuten   und   der  Beklagte  behauptet  ja 
auch   selbst,    daß   in  Folge   dessen   mehrere 
seiner  eigenen,  der  alten  Firma  Schroter  und 
Ramm    zugethanen   Kunden    irre    geworden 
seien.  Es  ist  endlich  auch  in  gewissem  Maße 
wahrscheinlich,    daß   die   Verminderung  des 
durch  das  Recht   in  der  ausschließlichen  Be- 
zugnahme    auf    das     Nachfolge- Verbältniß 
zur  Firma  Schiöter   und  Ramm    in  Aussicht 
gestellten    Gewinnes,    in    Folge  jenes   vom 
Beklagten    gebrauchten  Firmazusatzes,   nicht 
nur  der  Firma  Robert  Berg  zum  Kachtheile 
gereichte,   sondern  auch  dem  Kläger  persön- 
lich, wie  dies  in  der  Natur  der  Sache  liegt, 
und  der  Beklagte  kann  dies  wohl  am  wenig- 
Rtcn  bestreiten,  da  seine  Darstellung  ja  dahin 
geht,  thatsächlich  sei  der  Beklagte  Geschäfts- 


führer der  Firma  Berg  und  sogar  vermuthen 
will,  er  sei  Inhaber  dieses  Geschäftes.  — 
Was  nun  aber  den  Umfang  des  dem  Kläger 
vom  Beklagten  verursachten  Schadens  anbe- 
langt, so  ist  derselbe  offenbar  sehr  unbedeu- 
tend und  es  erscheint  der  Sachlage  ange- 
messen, wenn  dem  Kläger  nur  eine  minime 
Forderung  zugesprochen  wird. 

6.  Das  zweite  Klagebegehren  geht  eben- 
falls auf  Schadensersalz  und  zwar  wird  das- 
selbe daraus  abgeleitet,  daß  der  Beklagte  in 
seinem  Circular  vom  1.  Nov.  1886  den  Klä- 
ger in  seiner  Ehre  verletzt  habe.  Dieser  An- 
spruch qualificirt  sich  demnach  als  ein  sol- 
cher aus  unerlaubter  Handlung,  so  daß  vor 
allem  die  sachliche  Zuständigkeit  des  Han- 
delsgerichtes in  Frage  kommt.  Dieselbe  muß 
mit  Bezug  auf  die  Kompetenz  des  Gerichtes, 
soweit  dieselbe  in  §  95  und  96  des  Rechts- 
pflegegesetzes normirt  wird,  unzweifelhaft  ver- 
neint werden.  Dagegen  ist  die  Behandlung 
dieses  Streitpunktes  durch  das  Handelsgericht 
auf  Grund  von  §  102  genannten  Gesetzes, 
da  die  Parteien  sich  damit  ausdrücklich  ein- 
verstanden erklärt  haben,  in  seiner  Stellung 
als  Schiedsgericht,  unter  der  weitem  Voraus- 
setzung zuläßig,  daß  das  streitige  Rechtsbe- 
gehren als  „  Handelsstreitigkeit  ^  im  Sinne 
jener  Prozeßvorschrift  erscheint.  Dies  ist  nun, 
nach  der  Auslegung,  welche  dieses  Requisit 
in  der  Praxis  erfahren  hat  (siehe  namentlich 
obenerwähntes  Urtheil  vom  9.  Juli  1886  in 
Sachen  Horwitz  gegen  Schröter  und  Ramm 
und  die  dortigen  Zitate),  in  der  That  der 
Fall ;  das  Delikt,  worum  es  sich  hier  handelt, 
steht  zu  einem  kaufmännischen  Kaufe,  dem- 
jenigen über  das  Geschäft  von  Schröter  und 
Ramm,  in  sehr  naher  Beziehung. 

7.  Nach  der  Begründung  der  Klage,  sowie 
dem  Wortlaut  der  Weisung  wird  aus  dem 
geltend  gemachten  Thatbestand  ausschließlich 
der  Anspruch  auf  den  ScJuxden,  der  dem 
Kläger  durch  das  raehrerwähnte  gegnerische 
Circular  entstanden,  hergeleitet  und  einge- 
klagt, es  fallen  demnach  in  rechtlicher  Be- 
ziehung lediglich  Art.  50  und  51  des  O.-R. 
in  Betracht,  ein  Anspruch  auf  Genugthuung 
wegen  Beeinträchtigung  in  den  persönlichen 
Verhältnissen,  in  Sinne  von  Art.  55  des  Obli- 
gationenrechts wurde  nicht  mit  einem  Worte 
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erwähnt  und  ist  daher  auch  nicht  als  gestellt 
zu  betrachten. 

8.  Was  nun  den  Inhalt  des  Circulars  an- 
belangt, so  ist  weder,  wie  der  Kläger  es  be- 
hauptet, der  Vorwurf  des  Bruches  eines  ge- 
gebenen Ehrenwortes,  noch  auch  der  Täusch- 
ung des  Publikums,  noch  endlich  der,  daß 
Beklagter  unerlaubter  Weise  Guthaben  des 
Klägers  einziehe,  darin  mit  Deutlichkeit  aus- 
gesprochen, dagegen  sind  wenigstens  gewisse 
Andeutungen,  welche  unter  Umständen  un- 
gefähr in  dieser  Weise  verstanden  werden 
konnten,  gemacht.  Allein  damit  ist  noch  in 
keiner  Weise  eine  Wahrscheinlichkeit  dafür 
hergestellt^  daß  der  Kläger  dadurch  einen 
ökonomischen  Schaden  erlitten  habe,  sei  es 
durch  direkte  VermögensYerminderung,  sei  es 
durch  Gewinnentzug.  Ans  diesem  Grunde  ist 
das  zweite  Klagebegehren  gänzlich  zu  ver- 
werfen. 

9.  Da  der  Kläger  größtentheils  unterliegt, 
sind  ihm  auch  die  Gerichtskosten  größten- 
theils aufzulegen,  dem  Beklagten  dagegen 
nur  etwa  zu  V^o. 

Sehlusa: 

1.  Der  Beklagte  ist  verpflichtet,  dem  Klä- 
ger 50  Fr.  zu  bezahlen,  im  Uebrigen  ist  die 
Klage  abgewiesen. 

2.  Die  Staatsgebühr  wird  auf  100  Fr.  an- 
gesetzt. 

3.  Die  Kosten  sind  dem  Kläger  zu  »/lo  und 
dem  Beklagten  zu  7io  aufgelegt. 

4.  Mittheilung  an  die  Parteien. 


Urtheil 

des  ^aüdelsgerichUs  Zürich 

vom  1.  April  1887 
in  Sachen 
der  Gebrüder  Müller,  Inhaber  der  Walzmühle 
in  Glarus,  Kläger, 

gegen 
Gebrüder  Waller,  Qetreidehandlung  in  Zü- 
rich, Beklagte, 

betr.  Kauf. 
Die  Formen   der   Kaufverträge   nach   den 
Usancen  der  zürcherischen  Getreidebörse. 


Streit  frage: 
Sind  die  Beklagten  verpflichtet,  die  ihnen 
am  31.  Dezbr.  1886  verkauften  400  Doppel- 
zentner Zenta- Weizen  sofort  zu  liefern,  even- 
tuell den  Klägern  Fr.  800  als  Schadensersatz 
zu  bezahlen? 

ITmtsäcfUiches'. 

A.  Ein  Angestellter  der  Beklagten,  Samuel 
Weill,  oflerirte  unterm  31.  Dez.  1886  an  der 
Börse  in  Zürich  dem  Jost  Müller,  Antheil- 
haber  der  klägerischen  Firma  400  Doppel- 
zentner Weizen  und  die  Kläger  behaupten, 
es  sei  daraufhin  zwischen  den  Partien  ein 
Kauf  hierüber  abgeschlossen  worden  und  ver^ 
langen  im  gegenwärtigen  Prozesse  dessen 
Erfüllung,  während  die  Beklagten  den  Ver- 
tragsschluß  bestreiten. 

B.  Die  Darstellung  der  Kläger  geht  dahin, 
Weill  habe  zunächst  237«  Fr.  per  Doppel- 
zentner, franko  Glarus,  verlangt,  Jost  Müller 
habe  dann  erklärt,  dies  sei  zu  viel,  dagegen 
23^^/8  Fr.  geboten  und  Weill  habe  darauf 
letztem  Preis  acceptirt  und  den  Vertragsab- 
schluß dadurch  dokumentirt,  daß  er  Jost 
Müller  ein  Papiersäckchen,  ein  Muster  des 
verkauften  Weizens  enthaltend,  übergeben 
habe,  nachdem  er  auf  demselben  die  wesent- 
lichen Bestimmungen  des  Schlusses  notirt 
habe.  Diese  Papierhülse  mit  dem  Muster  l^;en 
die  Kläger  vor;  dieselbe  trägt  folgende  Auf- 
schrift: „400  2  o/o  Zenta  Fr.  2378  franko 
Glarus,  60  Tage,  Waller  fröres,  31.  Dez.*  — 
Gestützt  hierauf  habe  Jost  Müller  mit  aller 
Bestimmtheit  den  Kauf  als  perfekt  betrachtet 
und  gleichen  Tages  sich  demgemäß  zu  Dritt- 
personen geäußert.  Endlich  sei  verabredet 
worden,  daß  die  Waare  im  Laufe  des  Januar 
zu  beziehen  sei.  —  Die  Beklagten  hingegen 
geben  zwar  zu,  daß  Weill  zuerst  zu  2378 
offerirt  und  Jost  Müller  darauf  die  Gegen- 
offerte von  23^/8  Fr.  gemacht  habe,  bestrei- 
ten aber,  daß  letztere  angenommen  worden 
sei,  vielmehr  habe  Weill  ausdrücklich  erklärt, 
er  müsse,  bevor  er  ein  Geschäft  absehließe, 
zuerst  den  an  der  Börse  ebenfalls  anwesen- 
den Chef  seines  Hauses,  Stemberg,  um  seine 
Einwilligung  fragen,  es  sei  zweifelhaft,  ob 
dieser  überhaupt  geneigt  sei,  zu  den  Klägern, 
mit  denen   die  Geschäftsverbindung  seit  län- 
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gerer  Zeit  abgebrochen  gewesen,  wieder  in 
solche  zu  treten,  —  inzwischen  sei  kein  Theil 
gebunden,  —  nur  mit  dieser  bestimmten  Er- 
klärung habe  endlich  Weill,  da  Müller  es 
verlangt  habe,  diesem  das  Mustersäckchen 
gegeben  und  ihm  darauf  dessen  Offerte  notirt, 
dies  geschehe  sehr  oft,  ohne  daß  ein  Kauf 
abgeschlossen  worden,  indem  manche  Müller 
dies  wünschen,  um  die  Muster  mit  andern 
zu  vergleichen  oder  zu  irgend  welchen  andern 
Zwecken.  Sternberg  habe  dann  in  der  That 
die  Annahme  abgelehnt,  und  es  sei  denn  auch 
im  Yerkaufsbuch  der  Beklagten  Nichts  über 
das  von  den  Klägern  behauptete  Geschäft 
enthalten,  die  betreffende  Partie  Weizen  sei 
darnach  überhaupt  nicht  verkauft  worden. 
Für  ihre  Darstellung  berufen  die  Beklagten 
sich  auf  Weill  als  Zeugen. 

O.  Mit  Brief  vom  24.  Januar  1887  er- 
suchten Kläger  die  Beklagten,  „die  noeh  im 
alten  Jahr  gekauften  400  Doppelzentner  Wei- 
zen an  ihre  Adresse  nach  Qlarus  abrollen 
zu  lassen.  Die  Beklagten  erwiederten  jedoch 
mit  Brief  vom  folgenden  Tage,  von  einem 
Abschluß  mit  den  Klägern  sei  ihnen  absolut 
!Nichts  bekannt,  sie  bitten  um  Erklärung. 
Die  Kläger  beriefen  sich  nun  mit  Schreiben 
vom  29.  Januar  auf  das  in  ihren  Händen 
liegende  Musterrackchen,  worauf  ihnen  die 
Beklagten  unterm  30.  Januar  antworteten, 
wie  Jost  Müller  sich  ganz  gut  erinnern  dürfte, 
habe  es  sich  bei  diesem  Muster  nur  um  ein 
Angebot  desselben  an  Weill  gehandelt,  das 
aber  nicht  angenommen  worden  sei.  —  Mit 
Brief  vom  5.  Februar  verlangten  die  Kläger 
Zusendung  der  Waare  oder  dann  Zahlung 
einer  Entschädigung  von  Fr.  2  per  Doppel- 
zentner, und  über  dieses  Begehren  kam  es 
zum  Prozesse. 

D.  Sowohl  die  Kläger  als  auch  die  Be- 
klagten sind  Mitglieder  der  Zürcher  Getreide- 
börse und  anerkennen  ausdrücklich,  den 
Usancen  der  letztern  unterworfen  zu  sein. 
Aus  diesen  Usancen,  welche  von  der  genann- 
ten Korporation  in  einer  unterm  9.  April  1886 
revidirten  Fassung  gedruckt  herausgegeben 
wurden,  ist  hier  Folgendes  hervorzuheben: 
Unter  dem  Titel  „Geschäftsabschluß''  be- 
stimmt §  1,  es  könne  letzterer  „mündlich, 
dureh   Correspondenz,  durch  Austausch   von 


Schlußbriefen,  direkt  oder  durch  Vermittlung 
geschehen.''  »Mündlich  abgeaehlossene  Ge- 
schuf te  mtd  schriftlich  su  bestätigen.^ 
Die  Erfordernisse  eines  „schriftlichen  Kauf- 
vertrages* („Schlußbriefes")  sind  in  §  4  be- 
zeichnet; derselbe  soll  hiemach  enthalten: 
a)  Ort  und  Datum  des  Abschlusses,  b)  die 
Firmen  der  beiden  Kontrahenten  mit  Bezeich- 
nung ihrer  Eigenschaft  als  Käufer  oder  Ver- 
käufer und  eventuell  die  Firma  des  Vermitt- 
lers, c)  die  Bezeichnung  des  Kaufobjektes 
nach  Quantität,  Gattung  und  Qualität,  d)  even- 
tuell den  Aufbewahrungsort  der  Muster,  e)  den 
Preis,  f)  den  Uebergabsort,  g)  die  Lieferzeit, 
h)  die  Zahlungsbedingungen,  und  i)  die  Unter- 
schriften der  Kontrahenten  und  eventuell  die- 
jenige des  Vermittlers.  —  Bezüglich  einzelner 
dieser  Vertragsbestandtheile  stellen  sodann 
die  Usancen  für  den  Fall  des  Stillschweigens 
der  Parteien  ergänzende  Regeln  auf,  so  in 
§  9  betr.  Behandlung  der  Muster  und  ferner 
betr.  Uebergabsort  und  Lieferzeit  etc.  In 
letzterer  Hinsicht  bestimmt  §  21,  Mangels 
einer  Verabredung  über  die  Lieferzeit  werde 
vorausgesetzt,  daß  die  Waare  in  der  Schweiz 
liege  und  ohne  Verzug  an  den  Käufer  dis- 
ponirt  werde.  Ueber  die  „Folgen  versäumter 
Lieferung"  schreibt  §  25  der  Usancen  vor: 
„Verstreicht  die  Lieferfrist,  ohne  daß  der 
Verkäufer  die  Lieferung  vollzogen,  so  hat  der 
Käufer  die  Wahl,  ob  er  eine  nachträgliche 
Lieferung  der  Waare  annehmen  oder  vom 
Kaufgeschäft  zurücktreten  will.  Im  letztem 
Falle  hat  er  das  Recht,  die  Preisdifferenz 
zwischen  dem  niedrigem  Kaufpreise  und  dem 
hohem  Marktpreise  des  Lieferungstormines 
am  Uebergabsort  als  Entschädigung  zu  for- 
dern." (Vorbehalten  Nachweis  großem  Scha- 
dens.) §  27  endlich  bestimmt:  „Ansprüche 
und  Reklamationen,  welche  auf  Grund  der 
§§  25  .  .  .  geltend  gemacht  werden  wollen, 
sind  innerhalb  72  Stunden  (Sonn-  und  ge- 
setzliche Feiertage  ausgenommen)  nach  Ab- 
lauf der  Lieferfrist  der  Gegenpartei  bestimmt 
formulirt  einzureichen." 

E.  Die  Kläger  erklären,  daß  sie,  von  dem 
ihnen  in  §  25  der  Usancen  eingeräumten 
Wahlrechte  Gebrauch  machend,  auf  Lieferang 
der  Waare  verzichten,  dagegen  als  Entschä- 
digung von    den  Beklagten  Zahlung  des  Bc- 
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träges  verlangen,  in  welchem   der  V« 


Ut 


also  im  ganzen  ^.^j  ^^^  y^^^^^  ^, 
dieselben  die  ^omv     ^^j^^^v 


preis  mit  dem  Kurspreis  am  £nde  der 
frist,  d.  h.  Ende  Januar  1887,  differire^ 
Beweise  dieser  Preisdifferenz,  die  sie 
Fr.  2  per  Meterzentner, 
Fr.  800  beziffern,  lege 
Börsenkommissar  ausgestellten  Kurszeddel  der 
Zürcher  Getreidebörse  vor,  indem  sie  auf  die 
hier  vorfindlichen  Notirungen  für  ungarischen 
Weizen  prima  Qualität  verweisen,  welche  för 
den  31.  Dez.  1886  24'/*  Fr.,  für  7.  bis  28. 
Januar  1887  Fr.  2574  und  für  den  4.  Febr. 
257«  Fr,  betragen.  —  Hinsichtlich  des  Ver- 
tragsabschlusses fQhrt  der  Anwalt  der  Kläger 
weiterhin  aus:  In  der  Uebergabe  des  über- 
«cbriebenen  Mustersäckchens  durch  Weill  an 
den  Associe  der  Beklagten  liege  ein  schrift- 
licher KaufsabschluC  und  es  enthalte  jene 
Ueberschrift  alle  in  §  4  der  Usancen  genann- 
ten Erfordernisse  eines  Schlußbriefes,  indem 
Nichtvorhandenes  durch  die  in  den  Usancen 
weiter  enthaltenen  Regeln  ersetzt  werde.  Ge- 
schäftsabschlüsse von  der  Art  des  streitigen 
seien  üblich  und  werden  Jahr  aus  Jahr  ein 
zu  Hundorten  vollzogen,  noch  nie  sei  es  ge- 
wagt worden,  solche  hinterher  zu  beanstanden, 
die  Beklagten  haben  gewußt,  daß  die  Kläger 
gestützt  auf  diese  Uebung  den  Kauf  für 
zweifellos  perfekt  angesehen  haben,  ihr  Auf- 
treten stehe  im  Widerspruch  mit  dem  guten 
Glauben!  —  Die  Kläger  weisen  eine  Menge 
von  Mustersäckchen,  welche  in  ähnlicher 
Weise,  wie  das  in  Frage  stehende  fiber- 
schrieben sind,  zum  Nachweise  jener  Uebung 
vor;  auf  denselben  finden  sich  namentlich 
Zürcher  Firmen  vorgedruckt,  endlich  produ- 
ziren  die  Kläger  zwei  derartige  mit  der  be- 
kloffitschen  Firma  versehene  Mustersäckchen, 
sowie  diesen  entsprechende,  aus  dem  Jahre 
1885  datirende  Fakturen  der  Beklagten. 

F.  Der  Anwalt  der  Beklagten  beharrt  aber 
darauf,  daß  nichts  weiteres  als  eine  beider- 
seits unverbindliche  Offerte  nachgewiesen  sei, 
und  bestreitet  entschieden,  daß  die  Notizen 
auf  der  Musterhülse  eine  schriftiiohe  Kaufs- 
bestätigung darstellen;  es  möge  allerdings 
etwa  vorkommen,  daß  wirkliche  Käufe  auf 
diese  Art  geschlossen  werden,  so  lange  aber 
die  durch  die  Usancen  vorgeschriebenen  For- 
men nicht  beobachtet  worden,  seien  dieselben 


Sir  eil  frage: 
Sind  die  Beklagten  verpflichtet,   die  ihnen 
am  31.  Dezbr.  1886  verkauften  400  Doppcl- 
zentner Zenta-Weizen  sofort  zu  liefern, 


even- 


800  als  Schadensersatz 


Titer. ^  Thalaächliches'. 
der  Usais^egtellter  der  Beklagten,  Samuel 
terhin  wirl  ;^„term  31.  Dez.  1886  an  der 
eingeklagte  A\^ero  Jost  Müller,  Antheil- 
die  für  dessenNjjen  Firma  400  Doppel- 
Usancen  aufgesti\^ie  Kläger  behaupten, 
säumt  haben.  —  h^n  den  Parteien  ein 
die  Beklagten,  den  "^  worden  und  ver- 
Nichtliefcrung  kein  Sch\prozesse  dessen 
fragliche  Sort«  Weizen  4kigten  den  Ver- 
zen  Monats  Januar  auf  all<\ 
zu  23^8  Fr.  erhältlich  gew^i^  geht  dahin, 
Expertise  und  eventuell  daWr  Doppel- 
Wissen  des  Gerichtes  angeruliMt  Müller 
aber  würde  die  Preisdifferenz  \|dagegen 
Rp.  per  Doppelzentner  betragen  hak  darauf 
Sinne  dieser  Ausführungen  beanVgsab- 
Beklagten  gänzliche,  eventuell  theilv|Jost 
werfung  der  Klage,  unter  Kostens-  \äes 
Schädigungsfolge,  während  die  Klären 
vollständige  Gutheißung  derselben,  dukt- 
sprechung  der  verlangten  Preisdifferen 
Fr.  800  nachsuchen. 

Enlecheidungsgründe : 

1.  Da  die  Parteien  Mitglieder  der  Getreit^^ 
börse  Zürich  sind,    so   haben  deren  Usance, 
für  dieselben,   wie  übrigens  ausdrücklich  anV 
erkannt    wnrdc,    verbindliche    Kraft.     Es   ist 
also  davon  auszugehen^  daß  die  Parteien  auch 
speziell  mit  Bezug  auf  das  hier  streitige  Ge- 
schäft  die  Bestimmungen    der  Usancen  über 
den  Abschluß  von  Käufen  vor  Augen  hatten 
und  als  maßgebend  für  ihre  Willensmeinung 
betrachteten,   so  daß  jene  Bestimmungen  bei 
der  Auslegung  des  Willens  gleichwie  Bestand- 
theile  desselben  zn  würdigen  sind. 

2.  Das  Schweiz.  Obl.-R.  enthält  in  Art.  1 
und  9  als  Regel  den  Grundsatz,  daß  die  Ver- 
träge durch  die  bloße  übereinstimmende  gegen- 
seitige Willensäußerung  der  Parteien  zu  Stande 
kommen  und  zu  ihrer  Gültigkeit  keiner  be- 
sondem    Form    bedürfen;    vorbehalten    sind 
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gerer  Zeit   abgebrochen  gewesen,   wieder  in 
solche  zu  treten,  —  inzwischen  sei  kein  Theil 
gebunden,  —  nur  mit  dieser  bestimmten  Er- 
klärung  habe   endlich  Weill,   da  Müller  es 
verlangt   habe,    diesem   das   Mustersäokchen 
gegeben  und  ihm  darauf  dessen  Offerte  notirt. 
dies  geschehe   sehr   oft,    ohne  daß  ein  Ka'  ^ 
abgeschlossen  worden,  indem  manche  M**^*^*^^ 
dies   wünschen,   um   die  Muster  mit-'*'*"®»  ^^^ 
zu  vergleichen  oder  zu  irgend  welc'-*  Gwchäfte* 
Zwecken.   Stemberg  habe  dan^^®   Bestätigung 
die  Annahme  abgelehnt,  und     ^^^  ^em  Wort- 
im  Verkaufsbuch   der  Beklr^*ö  namentlich  auch 
das   von    den  Klägern   b-^"  erwähnte  gesetz- 
enthalten,  die  betreffer^^   anders   verstanden 
darnach    überhaupt    >•  ^^r  schriftlichen  Bestä- 
För  ihre  Darstellun^^e^^ommen   des  Geschäftes 
sich  auf  Weill  als '«  »ei.  —  Den  Gegensatz  zu 
C.    Mit  Brief  <*9    schriftlich    bestätigten  Ge* 
suchten  Kläger  *»^ö  bildet  nach  §  1  der  üsan- 
alten  Jahr  gek^hlaü   durch  Correspondcnz  oder 
zen   an   ihre  v^°  SchluCbriefen,  und  es  ist  der 
zu  lassen,  ^»er  letztem  in  §  4  der  Usancen  ge- 
,  mit  Brief  -"  Demnach  ist  zur  Begründung  des 
n,  Abschlufi^hen  Anspruches,   der   sich   auf  das 
^i]y;Nicfats    idekommen    des    behaupteten    Kaufes 
,.  pje  K\h  ^^^  Nachweis   einer  Willenseinigung 
](]g,om  2{KontraheDten,   sowie    mündlicher  Kund- 
(ju/Bgen'Ung  derselben  nicht  ausreichend,  sondern 
jf^^rei^kk  oouß  weiter  die  schriftliche  Feststellung  des 
e  .eschäftes  in  einer  der  drei  genannten  For- 
cen erwiesen  werden. 

4.  Der  Anwalt  der  Kläger  erblickt  nun  in 

Qetrek^^  von  S.  Weill  an  Jost  Müller  übergebe* 

n  Hiurv.^^  ^"^  überschriebenen  Mustersäckchen  eine 

klioh  80^^^^^^^^®  Kaufsurkunde   im  Sinne  von  §  4 

.    I^g  jgjr  Usancen.    Allein  mit  Unrecht;    denn  es 

'        I,  ingeln  einzelne  der  daselbst  vorgeschriebe- 

mGe-  ^  Bestandthelle   und   darunter  wesentliche 

%ber  ^™e"^e  ^^^  Vertrages,   z.  B.  die  Bezeich- 

Iftifen   "^  ^^^  Person  des  einen  der  Vertragskon- 

^hcnten,    nämlich    der   klägerischen  Firma, 

v  Ausdruck  des  Willens,   daß  gekauft  und 

irkauft  werde  und  die  Unterschrift  der  Klä- 


ve 


Dieinung 


inijen 


\m 


\\eMml' 


Schluß^  ^i^^O)  ob  und  in  wie  weit  anderweitige 
geschr  ^^^9   ^i®  2«  B.    bezüglich   der  Lieferzeit 
^häj    ^^^  Aufbewahrung  der  Muster,  als  bloße 
Die   ^^iipunkte   durch   die  hierauf  bezüglichen 
den  Usancen    enthaltenen  Begeln  ergänzt 
werden.    Uebrigens  ist  noch   darauf  zu  ver- 
weisen, daß  §  1  der  Usancen  „den  Austausch 
von  Scblußbriefen*^  verlangt.  —  Ebensowenig 
kann  hier  von  einem  Geschäftsabschluß  durch 
„Correspondenz''    die  Rede  sein,   schon  des- 
halb nicht,    weil  es  an   einem  Briefwechsel, 
der  hierunter  verstanden  werden  muß,   fehlt. 

5.  Ernstlicher  kommt  in  Frage,  ob  in  den 
vorliegenden  Akten  nicht  eine  schriftliche  Be- 
stätigung eines  zuvor  mündlich  abgeschlosse- 
nen Geschäfties  zu  finden  sei.  —  In  erster 
Linie  fällt  diesbezüglich,  obschon  dieser 
Kechtsstandpunkt  vom  klägerischen  Anwalt 
nicht  berührt  wurde,  der  Brief  der  Kläger 
an  die  Beklagten  vom  24.  Januar  in  Wür- 
digung. Derselbe  erwähnt  nun  zwar  aus- 
drücklich des  „noch  im  alten  Jahr  erfolgten 
Kaufes  über  400  Doppelzentner  Weizen''; 
jedoch  geschieht  dies,  wie  der  weitere  Inhalt 
des  Briefes  deutlich  zeigt,  keineswegs  zur 
Kundgebung  des  Willens,  diesen  Kauf  als 
bestätigt  zu  erklären,  sondern  ausgesproche- 
nerraaßen  einzig  behufs  Mittheilung  der  über 
die  Waare  getroffenen  Disposition,  dies  wird 
vollends  außer  Zweifel  gestellt  durch  das 
Datum  des  Briefes,  welcher  dem  behaupteten 
Kaufsschlusse  erst  mehr  als  drei  Wochen 
später  nachfolgte,  während  Bestätigungser- 
klärungen sofort  abgegeben  werden. 

6.  Demnach  bleibt  lediglich  zu  prüfen 
übrig,  ob  nicht  das  vom  Vertreter  der  Be- 
klagten mit  den  in  Fact.  B.  genannten  Noti- 
zen versehene  Mustersäckchen  die  schriftliche 
Bestätigung  eines  Kaufes  darzustellen  ver- 
möge. Dies  wäre  dann  der  Fall,  wenn  in  dem, 
was  auf  derMusterumhüllung  geschrieben  steht, 
der  genügend  klare  Ausdruck  für  die  An- 
nahmcerklärung  mit  Bezug  auf  eine  nachge- 
wiesene Kaufsofferte  gefunden  werden  könnte. 
Da    fragliche  Notizen   mit   dem  Namen   der 


er,    welche  sich,    da   diese  durch  den  Yer 
.  .  I  »g    hätte    verpflichtet  werden   sollen,    auch   Beklagten   unterzeichnet   sind,    müßten    die 

(lifVef- 


!U  Stande 
?iner  be- 


»besondere   nach  Art.  12    des  Obl.-K.,   als  .  selben  speziell  die  Annahmeerklärung  letzterer 
urehaus     nothwendig    erweist.      Angesichts  '  hinsichtlich  einer  Offerte  des  Jost  Müller  ent- 


Wser  Mängel  in  den  wesentlichen  Erforder- 


halten. —  Was  nun  zunächst   den  thatsäch- 


issen    des  Vertrages   braucht  nicht  erörtert  liehen  Vorgang  anbelangt,   so  spricht  dafür, 
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daß  Müller  jene  Annahmeerklärnng  wirklich 
vor  Anfertigung  jener  Notizen  ausgesprochen 
habe,  allerdings  die  Thatsache,  daß  in  den 
letztem,  unterzeichnet  mit  der  Firma  der 
Beklagten,  offenbar  als  Preis,  die  Ziffer  237« 
notirt  ist;  denn  Angesichts  der  übereinstim- 
menden Erzählung  beider  Parteien,  Weill 
habe  zuerst  237«  verlangt  und  Müller  dann 
jene  geringere  Gegenofferte  gestellt,  muß  es 
als  sehr  wahrscheinlich  gelten,  daß  es  in  der 
That  der  Wille  des  Vertreters  der  Beklagten 
war,  letzteres  Anerbieten  anzunehmen,  wah- 
rend die  boklagtische  Darstellung,  Weill  habe 
sich  dessen  geweigert  und  überhaupt  für 
jeden  Geschäftsabschluß  mit  den  Klägern  die 
vorherige  Zustimmung  des  ebenfalls  an  der 
Börse  anwesenden  Chefs  seines  Hauses,  Stem- 
berg,  vorbehalten  und  er  habe  lediglich  auf 
bestimmten  Wunsch  des  Müller  die  Notizen 
auf  dem  Mustersäckchen  als  einseitige,  un- 
verbindliche Offerte  der  Kläger  notirt,  sehr 
unglaubwürdig  klingt ;  denn  abgesehen  davon, 
daß  Weill,  nach  eigener  Darstellung  der  Be- 
klagten es  war,  welcher  dem  Jost  Müller 
zuerst  ein  bestimmtes  Kaufsangebot  machte 
und  bei  Annahme  des  von  ihm  verlangten 
hohem  Preises  den  Kauf  daher  wohl  un- 
zweifelhaft abgeschlossen,  eventuell  aber  vor 
Abgabe  schriftlicher  Erklärungen  sich  unver- 
züglich an  Steraberg  gewendet  haben  würde, 
hätte  derselbe  bei  Wahrheit  der  beklagtischen 
Behauptung  schwerlich  versäumt,  die  Preis- 
angabe dergestalt  zu  verdeutlichen,  daß  nicht 
daraus  in  Verbindung  mit  der  Unterschrift 
sein  Einverständniß  damit  geschlossen  wer- 
den konnte.  Weiterhin  ist  nicht  zu  leugnen, 
daß  diese  Anhaltspunkte  dafür,  daß  der  Ab- 
fassung^ und  Uebergabe  jener  Notizen  eine 
mündliche  Einigung  über  den  Kauf  vorange- 
gangen sei,  noch  einigermaßen  verstärkt  wer- 
den durch  die  auch  von  den  Beklagten  zu- 
gegebene Thatsache,  daß  auch  unter  Kauf- 
leuten, die  an  die  Usancen  der  Zürcher  Ge- 
treidebörse gebunden  sind,  nicht  selten  Kaufs- 
schlüsse vorkommen,  bei  denen,  wie  im  vor- 
liegenden Falle,  dem  Käufer  lediglich  eine 
Musterhülse  übergeben  und  darauf  vom  Ver- 
käufer die  Bedingungen  des  Schlusses  notirt 
und  unterzeichnet  werden.  —  Mit  Recht  be- 
streiten indeß  die  Beklagten,  daß  letztere  Be- 


deutung für  alle  E^lle  bei  dieser  Uebung  zu- 
treffend sei ;  denn,  wie  den  fachmännischen 
Mitgliedern  des  Handelsgerichtes  genügend 
bekannt  ist,  greift  nach  der  herrschenden  Ge- 
wohnheit das  gleiche  Verfahren  auch  dann 
Platz,  wenn  nur  eine  Offerte  bekundet  wer- 
den will  und  bildet  .dabei  letztere  Willens- 
meinung sogar  entschieden  die  Regel,  ja  be- 
ruht es  auf  einer  gewissen  Nachlässigkeit, 
wenn  die  Parteien  trotz  Beabsichtigung  eines 
festen  Kaufes  sich  mit  jener  Form  begnügen, 
indem  ordentliche  Kaufleute  Geschäftsschlüsse 
in  jedem  Falle  sofort  unterschriftlich  zu  be- 
stätigen pflegen  und  zwar  regelmäßig  durch 
förmliche  „Schlußbriefe.*  —  Wäre  aber  auch, 
wofür  allerdings  eine  gewisse  Wahrschein- 
lichkeit vorliegt,  hergestellt,  daß  es  untor  den 
Parteien  zu  einer  Vereinbarang  über  einen 
festen  Kauf  gekommen,  so  würde  dies,  wie 
schon  erörtert,  zur  Klagebegründung  nicht 
genügen,  da  entscheidend  ist,  ob  für  den  Ab- 
schluß eine  schriftliche  Bestätigung  vorliege. 
Zu  letzterer  gehört  der  Natur  der  Sache 
nach  die  schriftliche  Kundgebung  des  Willem 
der  Parteien  bezüglich  aller  wesenfltehen 
Erfordernisse  des  Kaufvertrages,  sei  es  durch 
Anführung  derselben  im  einzelnen,  sei  es 
durch  irgend  eine  deutliche  Verweisung. 
Wenn  es  sich  nun  fragt,  ob  die  Ueberschrift 
der  Musterumhüllung  diesem  Erforderaiß 
entspreche,  so  könnte,  was  vorerst  den  Preis 
anbetrifft,  aus  der  Ziffer  23*/8  in  Verbindung 
mit  der  Unterschrift  Waller  fWres  die  schrift- 
liche Form  als  gegeben  erachtet  werden,  und 
ebenso  ist  die  Waare  nach  Ouantität  und 
Qualität  ausreichend  bezeichnet;  dagegen 
mangelt  in  jenen  Notizen  jede  Kundgebung 
mit  Bezug  auf  fernere  zwei  wesentliche  Ele- 
mente des  Vertrages,  erstlich  hinsichtlich  der 
Bezeichnung  der  Vertragsart,  denn  es  ist 
schriftlich  in  keiner  Weise  angedeutet,  daß 
ein  Kauf  geschlossen  werden  wolle,  und  zwei- 
tens ist  der  Name  des  Gegenkontrahenten 
nicht  genannt.  Die  Ueberschrift  des  Muster- 
säckchens  vermag  daher  die  Requisite  einer 
schriftlichen  Kaufsbestätigung  nicht  zu  er- 
füllen und  dies  führt  ohne  weiteres  zur  Ab- 
weisung der  Klage.  Denn  es  geht  nicht  an, 
etwa  aus  der  Thatsache,  daß,  wie  ausgeführt 
worden,  thatsächlich  Käufe^uch  öfters  in  der 
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erwähnten  mangelhaften  Weise  abgeschlossen 
werden  und  dies  vielleicht  auch  hier  der  Fall 
war,  auf  einen  Verzicht  der  Beklagten  auf 
gerichtlichen  Schutz  bei  der  durch  die  Usan- 
cen fes^estellten  Form  schließen  zu  wollen, 
vielmehr  haben  es  die  Kläger  ihrer  Sorg- 
losigkeit in  Beobachtung  der  Usancen  zuzu- 
schreiben, wenn  wirklich  ein  Geschäftsabschluß 
erfolgt  sein  sollte,  demselben  aber  die  recht- 
liche Anerkennung  verweigert  wird. 

7.  Das  Unterliegen  der  Kläger  im  Prozesse 
hat  für  sie  die  Pflicht  zur  Tragung  der  Ge- 
richtskosten und  zur  Zahlung  einer  ange- 
messenen Prozeßentschädigung  an  die  ob- 
siegende Gegenpartei  zur  Folge. 

Schiuss: 

1.  Die  Klage  ist  abgewiesen. 

2.  Die  StaatsgebOhr  wird  auf  50  Fr.  an- 
gesetzt 

8.  Die  Kosten  sind  den  Klägern  aufgelegt 
und  es  haben  dieselben  die  Beklagten  pro- 
zeßualisch  mit  70  Fr.  zu  entschädigen. 

4.  Mittheilung  an  die  Parteien. 


ürtheU 

des  Handelsgerichtes  ^rich 

vom  22.  April  1887 
in  Sachen 
der  Wittwe  Auguste  Peltereau  in  Chateau- 
Renault,  D6p.  Indre  et  Loire,  Frankreich, 
Klägerin, 

gegen 
die  Firma  /.  Jordan  S;  Cie,,  Schuhfabrik  in 
Winterthur,  bezw.  deren  alleinigen  Inhaber, 
Julius  Jordan  daselbst,  Beklagten, 
betr.  Kauf  (Gewährleistung  des  Verkäufers). 

Streiffrage : 
„Ist  der  Beklagte  verpflichtet,  der  Klägerin 
laut  Faktur  und  mit  Protest  zurückgekomme- 
nem Wechsel    Fr.  1191.  85  Rp.    nebst  Zins 
a  6  7o  seit  5.  November  1886  zu  bezahlen?^ 

TJuitsäcMicIies : 
A.  Der  Beklaj^  bestellte  unterm  3.  August 
1886  dem   Geschäftsreisenden   der  Klägerin 
2  Ballen  ^Vaches  lissees'^  (Rindshäute)  »pays^ 


(d.  h.  Provenienz  Chäteau-Renault)  „premier 
choix,  12,"  (Stück  per  Ballen)  „ä  Fr.  4.  10 
Rp."  (per  Kilo),  beigefügt  ist  der  Bestellungs- 
notiz des  Reisenden:  „tros-rondes".  —  Die 
Waare  wurde  unterm  20.  Sept.  1886  fak- 
turirt  als  Ballen  No.  192,  143  Kilo  und  No. 
193,  145  Kilo,  zus.  288  Kilo  ä  Fr.  4.  10  Rp. 
==  Fr.  1180.  80  Rp.,  abzüglich  2  7o  Sconto 
Fr.  23.  60  Rp.,  netto  Fr.  1157.  20  Rp., 
Werth  45  Tage,  d.  h.  5.  Nov.  1886.  Hieflir 
gab  die  Klägerin  auf  den  Beklagten  eine 
Tratte  ab. 

B.  Laut  Frachtbrief  langte  die  Waare  am 
4.  Oktober  Abends  in  Winterthur  an,  am 
7.  Oktober  ließ  der  Beklagte  sie  ins  dortige 
Lagerhaus  der  Bank  in  Winterthur  legen  zur 
Verfügung  der  Klägerin  und  machte  dieser 
hievon  mit  Brief  vom  gleichen  Tage  Anzeige, 
erklärend,  er  nehme  die  Waare  nicht  an, 
weil  dieselbe  in  jeder  Hinsicht  nur  eine  sehr 
geringe  U.  Auswahl  reprasentire,  sie  sei 
äußerst  abfällig  (d.  h.  gebe  viel  Abfall, 
„flandreuse^),  zerschnitten  („coütel6e^),  schad- 
haft auf  der  Narben-  oder  Haarseite  („defec- 
tueuse  sur  la  fleur^),  ferner  mit  schwarzen 
Flecken  besetzt,  zudem  zu  dick,  da  die  Häute 
zu  klein  und  rundlich,  obgleich  stark  abfällig 
seien.  —  Diese  Dispositionsstellung  wurde 
von  der  Klägerin  nicht  angenommen,  die  hier- 
über unter  den  Parteien  geführte  Korrespon- 
denz hatte  keinen  Erfolg,  und  es  kam  daher 
zum  Prozeß.  —  Am  5.  Nov.  1886  war  dem 
Beklagten  die  in  Zirkulation  gesetzte  Tratte 
zur  Zahlung  präsentirt  worden,  und  sodann 
in  Folge  Zahlungsweigerung  mit  Retourkosten 
im  Betrage  von  Fr.  34.  60  an  die  Klägerin 
zurückgegangen. 

C.  Das  Gericht  ordnete  in  der  Referenten- 
audienz eine  Expertise  über  die  Waare  an 
und  übertrug  dieselbe  auf  Vorsclilag  des  klä- 
gerischen Anwaltes  und  mit  ausdrücklicher 
Zustimmung  des  Beklagten  dem  Arnold  Pün- 
ter,  in  Firma  J.  Pünter,  Gerberei  und  Leder- 
handlung in  Uerikon-Stäfa.  Auf  Grund  einer 
im  Beisein  der  Parteien  vorgenommenen  Be- 
sichtigung der  Waare,  gibt  der  Experte 
nun  folgendes  Gutachten  über  dieselbe  ab : 

Beide  Ballen  seien  Produkte  der  Fabrik 
der  Klägerin ;  deren  Fabrikate  seien  dem  Ex- 
perten seit  Jahren  genügend  bekannt,  indem 
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er  Sohlloder  und  vacties  liss^cs  an  Kunden 
verkaufe,  denen  die  Klägerin  ebenfalls  solche 
liefere.  —  Im  übrigen  sei  die  Qualität  der 
beiden  Ballen  erbeblich  verschieden.  Der  eine 
Ballen,  und  zwar  Nro.  193  repräsentire 
I»**"  choix.  Die  Häute  seien  durchweg  „tr^s- 
rondes*,  absolut  nicht  „flandreuses*'.  Die- 
selben können  femer  nicht  als  schadhaft  auf 
der  Narbenseite  bezeichnet  werden,  nur  eine 
einzige  Haut  habe  3  bis  4  kleine  Narben, 
die  man  aber  kaum  beachte,  auch  sei  die 
Waare  nicht  etwa  schnittig,  wenn  auch  ein 
paar  Stück  allerdings  vom  Metzger  sorgfalti- 
ger hätten  behandelt  werden  können.  Zwar 
finden  sich  endlich  ein  paar  kleine,  schwärzliche 
Fleckchen,  sowie  einige  Stellen,  wo  die  braune 
Lederfarbe  etwas  dunkler  nuancirt  sei; 
aber  dies  seien  Kleinigkeiten,  die  nicht  den 
geringsten  Schaden  verursachen  und  kaum 
Erwähnung  verdienen;  von  manchen,  aus- 
schließlich vaches  lissees  fabrizirenden  Häu- 
sern werde  dem  Leder  auf  beiden  Seiten  ein 
Anstrich  gegeben  und  dadurch  solche  kleine 
Fehler  unsichtbar  gemacht,  während  die 
Fabriken  von  Chäteau-Renault  die  Waare 
real,  ohne  jede  Appretur  liefern.  Trotz  aller 
genannten  kleinen  Mängel  bleibe  der  Ballen 
No.  193  T"  choix;  auch  Waare  I.  Auswahl 
habe  stets  noch  untergeordnete  Fehler,  der 
Experte  habe  solche,  wie  sie  in  diesem 
Ballen  vorkommen,  an  Häuten  gesehen,  die 
an  der  Pariser  Ausstellung  als  V^^  choix 
prämirt  worden  seien.  Keine  Lederfabrik  des 
In-  und  Auslandes  liefere  einen  Ballen  von 
12  Häuten,  wobei  ein  strenger  Kritiker  nicht 
an  ein  paar  Stücken  irgend  etwas  auszusetzen 
im  Stande  wäre.  —  Der  zweite  Ballen,  Nro. 
192,  könne  dagegen  nicht  als  T^  choix  er- 
klärt werden,  sei  vielmehr  second  choix.  In 
demselben  befinden  sich  zwar  5  oder  6  Häute 
ohne  Fehler,  welche  1.  Auswahl  repräsentiren, 
5  Häute  seien  dagegen  stark  „abfällig^, 
daherrührend,  daß  es  alte  Kuhhäute  seien, 
das  Kemleder  sei  daran  zwar  sehr  gut,  aber 
wegen  des  vielen  Abfalles  gebe  es  davon 
mehr  Brandsohlen  und  Rahmenleder  als  Kem- 
sohlen;  das  Attribut  „cuirs  ronds^  könne 
diesen  Häuten  nicht  beigelegt  werden.  Die 
Schuhfabrikanten  haben  zwar  für  den  Abfall 
ebenfalls  stets  Verwendung,  manche  nehmen 


indeß  nicht  gern  abföHige  Häute,  und  jeden- 
falls sei  der  Abfall  bedeutend  billiger.  Im 
fernem  sei  eine  in  diesem  Ballen  enthaltene 
Haut  stark  zerschritten,  und  ein  paar  Stücke 
seien  etwas  zerschnitten.  —  Der  Werth  die- 
ses 2.  Ballens  sei,  Alles  in  Allem  gerechnet, 
auf  Fr.  3.  70  oder  Fr.  3.  80  per  Kilo  zu 
taxiren,  um  diesen  Preis  werde  der  Beklagte 
denselben  mit  Vergnügen  behalten,  er  habe 
in  der  Referentenaudienz  letzt-ere  Waare  eine 
solche  genannt,  wie  die  Schweizer  Gerber  sie 
liefern,  nämlich  ohne  Ausscheidung  von  1. 
und  2.  Auswahl,  Alles  durcheinander,  und  er- 
klärt, solche  Waare  könne  er  stctsrfür  Fr.  3. 50 
haben.  —  Endlich  erklärt  der  Experte,  im 
Lederhandel  sei  es  nicht  Usus,  daß  bei  Lie- 
ferang ganzer  Ballen  der  Abnehmer  die  guten 
Stücke  von  den  weniger  guten  sortire  und 
jene  behalte,  diese  aber  zurückweise. 

D.  Der  Beklagte  verlangte  heute  Ober- 
expertise, wurde  aber  mit  diesem  Begehren 
abgewiesen,  er  hatte  dafür  angeführt,  der 
Expertise  Pünter  sei  nicht  unbefengen,  da  er 
schon  vor  der  Ernennung  vom  klägerischen 
Anwalt  instruirt  worden  «ei  und  ferner  mangle 
demselben  die  spezielle  Sachkunde  für  vaches 
lissees;  dies  gehe  daraus  hervor,  daß  gerade 
das  Freisein  der  Waare  auch  von  untergeord- 
neten Mängeln,  namentlich  bezüglich  Schnitte, 
Flecken,  Narben,  sowie  Abfälligkeit,  deren 
Zugehörigkeit  zur  „1.  Auswahl*'  begründe, 
und  schlagend  beweise  Pünter  seine  Unkennt- 
niß  mit  dem  Ausspruch,  er  habe  an  der  Pa- 
riser Aussellung  als  I*^'  choix  pramirte  Häute 
gesehen,  die  mit  Brandmarken  behaftet  ge- 
wesen seien,  indem  solche,  wie  jeder  Kenner 
wisse,  bei  Häuten  europäischer  Provenienz 
überhaupt  niemals  vorkommen,  unrichtig  sei 
die  Expertise  auch  darin,  daß  sie  die  Häute 
auf  die  Eigenschaft  „trcs-rondos"  prüfe,  wäh- 
rend nicht  so  bestellt  worden  sei.  —  Der 
klägerische  Anwalt  wies  den  Vorwurf  der 
Becinflußung  des  Experten  zurück  und  letz- 
terer erklärte,  wahr  sei  nur,  daß  die  Klä- 
gerin ihn  schriftlich  angefragt  habe,  ob  er  die 
Expertise  übernehmen  würde,  was  er  brieflich 
bejaht  habe. 

E,  Der  Anwalt  der  Klägerin  erklärte  heute, 
daß  er  den  Ansprach  auf  Ersatz  der  Protest- 
und  Rotourkosten   fallen   lasse;    im  übrigen 
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beantragte  derselbe  Outheißung  der  Klage  in 
dem  Sinne  jedoch,   daß   bei  Ballen  No.  192 
nur  ein  Preis  von  Fr.  3.  75  Rp.,  nebst  Zins, 
der    Klägerin    zugesprochen     werde,    unter 
Kostens-  und  Entschädigungsfolge .  zu  Lasten 
des  Beklagten.     Derselbe  berief  sich,  indem 
er   sich   auf  Art.  250  des  O.-R.  bezog,   auf 
das  Ermessen   des  Gerichtes   dafür,   daß  die 
Umstände   es  nicht   rechtfertigen,    den  Kauf 
rückgängig  zu  machen,  anerkannte  dagegen 
für  Ballen  No.  192    einen  durchschnittlichen 
Minderwerth  von  35  Rp.  per  Kilo ;  die  Recht- 
zeitigkeit der  Mängelrüge  gab  er  endlich  aus- 
drücklich zu.  —  Der  Beklagte    dagegen  be- 
antragte Abweisung    der    Klage   im    ganzen 
Umfange  unter  Kostens-  und  Entschädigungs- 
folge zu  Ungunsten  der  Klägerin. 
Eniacheidungsyrilnde : 
1.    Es  ist  zu  prüfen,  ob  und  in  wie  weit 
die  verkaufte  Sache  an  Gewährsmängeln  leide, 
und  dabei  fragt  es  sich  zunächst,  ob  die  Ex- 
pertise  Pünter   dem   Urtheil   zu  Grunde   zu 
legen  sei.  Nach  §  408  des  Gesetzes  betr.  die 
Rechtspflege   ist  dies    zu  bejahen   und   das 
Begehren  um  Oberexpertise  unbegründet,  so- 
fern nicht  angenommen  werden  muß,  der  Ex- 
perte sei   seiner  Aufgabe  wegen  Mangel  der 
erforderlichen  Kenntnisse  nicht  gewachsen  ge- 
wesen,   oder   es   habe  ihm  zu  derselben  der 
Wille   oder   die   nöthige  Unbefangenheit  ge- 
fehlt. Oifonbar  leichtfertig  ist  der  in  letzterer 
Hinsicht  Seitens  des  Beklagtem  dem  Exper- 
ten gemachte  Vorwurf,    wie   denn  überhaupt 
das  anstandswidrige  Benehmen  des  Beklagten 
im  Prozeß  mit  Ordnungsbuße  gerügt  werden 
mußte.    Aber  auch  die  beute  vom  Beklagten 
aufgestellte    Behauptung,    daß    der  Experte 
nicht   die   erforderliche   spezielle    Sachkunde 
habe,    erscheint   als  unbegründet.    Das  von 
Pünter  abgegebene  Gutachten    ist   innerlich 
überzeugend,  derselbe  erklärt  ferner  die  Spe- 
zialität, um  die  es  sich  handelt,   ausreichend 
zu  kennen,  und  endlich  ist  es  nicht  wohl  ge- 
denkbar, ^ß  der  Beklagte,  der  angibt,  schon 
25  Jahre  Chef  seines  Etablissements  in  Win- 
terthur  zu  sein,   den  Experten,  der  im  Kan- 
ton   eine  Gerberei    und  Lederhandlung  be- 
treibt,  also  offenbar   längst  kennt,   die  aus- 
drückliche Zustimmung  zu  dessen  Wahl  ge- 
geben  hätte,   wenn  er   denselben   nicht   als 


sachkundig  kennen  würde,  und  in  der  heu- 
tigen weitgehenden  Kritik  des  Beklagten 
Hegen  eben  bloße  Behauptungen,  ohne  hin- 
reichende innere  Wahrscheinlichkeit. 

2.  Das  Expertengutachten  stellt  nun  fest, 
daß  der  Ballen  No.  193  die  bestellte  Qualität 
von  vaches  liss^es  Ch&deau-RenduH  V^  choix 
repräsentire.  Mit  Bezug  auf  den  Kaufpreis 
hiefttr  ist  daher  die  Klage  jedenfalls  begrün- 
det. —  Bezüglich  des  Ballens  No.  192  geht 
aus  dem  Gutachten  heihror,  daß  zwar  5  oder 
6  der  12  Häute  ohne  Mängel  und  mithin 
P'  choix  sind,  die  übrigen  hingegen  an  sol- 
chen Fehlem  leiden,  wokhe  sie  als  II.  Aus- 
wahl erscheinen  -  lassen.  Der  hauptsächliche 
Mangel,  daß  nämlich  5'  Häute  stark  abfällig 
sind,  ist  denn  auch  vom  Beklagten  besonders 
zum  Gegenstand  der  Mängelrüge  gemacht 
worden,  freilich  bestreitet  er  heute  unbegreif- 
licher Weise,  wohl  nur  zur  Bemängelung  der 
Expertise,  Häute,  die  tr^s-rondes,  d.  h.  wenig 
abfällig  sein  müssen,  bestellt  zu  haben.  Der 
Minderwerth  des  zweiten  Ballens  im  Durch- 
schnitt ist  auf  Grund  der  Expertise,  bei  An- 
nahme des  Mittels  von  Fr.  3.  70  Rp.  und 
Fr.  3.  80  Rp.,  also  Fr.  3.  75  Rp.  als  Werth 
gegenüber  dem  Preis  von  Fr.  4.  10  Rp.  auf 
35  Rp.  per  Kilo  anzusetzen,  also  für  den 
ganzen  Ballen  von  143  Kilo,  auf  Fr.  50.  05. 
Für  die  bezüglichen  Mängel  ist  die  Klägerin 
unzweifelhaft  währschaftspflichtig. 

3.  Gemäß  der  in  Art.  249  des  O.-R.  auf- 
gestellten Regel  hätte  nun  der  Beklagte  die 
Wahl  zwischen  der  Wandelungs-  und  der 
Minderungseinrede;  derselbe  hat  sich,  indem 
er  auf  gänzliche  Abweisung  der  Klage  ange- 
tragen, für  die  erstere  Alternative  erklärt. 
Allein  eine  Ausnahme  hievon  greift  nach 
Art.  250  insofern  Platz,  als  das  Gericht  nach 
seinem  Ermessen,  sofern  die  Umstände  es 
nicht  rechtfertigen,  den  Kauf  rückgängig  zu 
machen,  befugt  ist,  bloß  auf  Ersatz  des  Min- 
derwerthes  zu  erkennen.  Wenn  es  nun  auch 
gewiß  im  Sinne  des  Gesetzes  liegt,  daß  diese 
Ausnahmebestimmung  nicht  leicht  in  Anwen- 
dung gebracht  werde,  so  rechtfertigt  sich  dies 
doch  im  vorliegenden  Falle.  Nach  dem  Aus- 
spruch des  Experten  hat  es  für  den  Beklag- 
ten keinerlei  Schwierigkeit,,  auch  die  mit 
Mängeln  behafteten  Häute  in  seinem  Geschäft^ 
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zu  verwenden  und  wird  sein  Interesse  nur 
verletzt,  wenn  er  dieselben  zum  vollen  Fak- 
turapreis, ohne  entsprechenden  Rabatt  über- 
nehmen muß;  daß  die  Expertise  hierin  un- 
richtig sei,  ist  vom  Beklagten  in  keiner 
Weise  wahrscheinlich  gemacht  worden.  Be- 
rücksichtigt man  femer,  daß  nur  einzelne 
wenige  Häute  2.  Klasse  sind,  und  der  Min- 
derwerth  nicht  einmal  einen  Zehntel  des  vollen 
Werthes  ausmacht,  so  erscheint  es  als  ein 
Gebot  der  Billigkeit  und  insofern  nach  freiem 
richterlichem  Ermessen  durch  die  Umstände 
gerechtfertigt,  den  Beklagten  zur  Annahme 
auch  des  zweiten  Ballens  zu  verpflichten, 
aber  unter  Abzug  des  konstatirten  Minder- 
werthes  von  35  Rp.  per  Kilo. 

4.   Die  Rechnung  gestaltet  sich  somit  fol- 
gendermaßen : 

Guthaben  der  Klägerin: 

1)  für  Ballen  No.  193,  145  Kilo 

k  Fr.  4.  10  =  Fr.    594.  50 

2)  für  Ballen  No.  192,  143  Kilo 

k  Fr,  3.  75  =  r,      536.  25 


Verlage  von  Orell  FOssH  <f  Co.  in  Zürich. 

Der 

i^iviU  und  (§trafprozess 


des 


Bundes  und  des  Kantons  ZQrich. 


zus. 


2  7o  Sconto 


Fr.  1130.  75 
„        22.60 
Netto  Fr.  Tm  15 

nebst  Zins   hieven  k  6  7o   seit  5.  November 
1886. 

5.  Angesichts  des  Prozeßergebnisses  ist  der 
Klägerin,  welche  ihre  Forderung,  soweit  sie 
mit  derselben  nicht  obsiegt,  erst  heute  redn- 
zirte,  zwar  keine  Prozeßentschädigung  zuzu- 
sprechen; dagegen  sind  sämmtliche  Gerichts- 
kosten dem  Beklagten  aufzulegen. 

Schlitsa: 

1.  Der  Beklagte  ist  verpflichtet,  der  Klä- 
gerin 1108  Fr.  15  Rp.  nebst  Zins  k  6  7o  seit 
5.  November  1886  zu  bezahlen,  vom  Rück- 
zug der  Klage  im  weitergehenden  Betrage 
derselben  wird  Vorraerk  genommen. 

2.  Die  Staatsgebühr  wird  auf  80  Franken 
festgesetzt. 

3.  Die  Kosten  sind  dem  Beklagten  aufgelegt. 

4.  Der  Klägerin  wird  keine  Prozeßentschä- 
digung zugesprochen. 

5.  Mittheilung. 


Ein  Kommentar 

auf  Grundlage  der  Praxis. 

Band  I. 
Von  Prof.  Dr.  MeiU. 

Preis  elegi  geb.  6  Fr. 

4c*«  Eine  sehr  handliche  Ausgabe  der  Ge- 
ricbtsverfaßung  und  des  Civilprozeßes  des  Kan- 
tons Zürich  und  der  eidgenössischen  Bundes- 
gesetze  über  die  Organisation  der   Bandes- 
rechtspflege und  über  das  Verfahren  bei  dem 
Bundesgerichte  in  bürgerlichen  Rechtsstreitig- 
keiten nebst  Ergänzungsgesetzen.     Ist  schon 
das  Studium   dieser  Oesetze,  von  denen  di.« 
zürcherische  auf  rein  demokratischer  Onod- 
lage  aufgebaut  ist  und  ihre  Vergleichang  wt 
andern  Prozeßgesetzgebungen  auch  für  jeden 
Juristen  von  hohem  Interesse,  so  gibt  der  sie 
begleitende  Commentar  des  rühmlich  bekann- 
ten Verfassers  den   instruktivsten  AuischluC 
darüber,    wie  sich  diese  Organisation  in  der 
Praxis  bewährt  hat. 


Für 

Jmiiitei,  KaMii  &  BmE 

empfiehlt  sich  als  die  handlichste  und 
übersichtlichste  Ausgabe  des 
Schweizerischen 

Qbligationen-Bechtes 

diejenige  von  Bundesrichter  Dr.  Haiher 
mit  ausfilhrlichen  Anmerkungen  und  Ver- 
weisungen, mit  alphabetischem  Sachregister 
von  70  Seiten.  Preis  elegant  gebunden  nur 
Fr.  6.  —  Vorräthig  in  allen  Buchhand- 
lungen. 

BflT*  Das  Hafher'sche  Obligationen- 
Recht  sollte  in  keiner  Gesoh&fts- 
bibliothek  fehlen! 


Druck  von  E.  Epprecht  in  Affoltem  a.  A.    bytjU^^gtT 


15.  Juni  1887. 


Yl.  Band. 


]«11. 


Hanielsreclitliclie  EatscIieiiliiiigeL 

Bedaktion:       Obeniehter  J.  OouweUer,  Mitglied  de«  Haxidelsgeriehta.    Teriaff  von  OreU  FUmK  A  Cie.  in  ZUrich. 

AbomMmmU:    Dl«  „BUUto«  cncbelnen  aUe  14  Tag«  nnd  ktfoncn  bei  allen  PottotaUaii  in  der  Behweix,  in  DeaUehland  and  Oetlreleh 

Ungara,  aowle  In  allen  Boehliandliing«!!  abonnirt  werden.    Frei«  per  Jahr  8  Franicen. 
Inaamto:  Preia  in«  gespaltene  Petltaetle  M  Cta.     Dieeelben  werden  entgegengenommen  ron  allen  Annonoenboreanx  nnd  direkt  von 

den  Verlagern  OreU  POflall  *  Comp,  in  ZOrloh. 

INHALT:  ].  Urtheil  des  KasiMtionH^erichtes  Zfirich  vom  25.  April  1H87  i.  S.  Einberg:er  ca.  Laurrent  et 
Als.  2.  AuRzflgre  aus  Urtheilen  der  AppeUationakammcr  den  zörcherinchen  Obereren chte«  betreffend:  a.  Forderunic 
aus  unerianbter  IIandlun|r  (Art.  56  des  <).-B.);  b.  Streit  fiber  die  Fraife  der  Fortdauer  einer  freiwilligen  Pfandver- 
Kchrelbung ;  o.  den  Entschildig'un^anapruch  eine«  weggewahlten  Lehrers  auf  Grund  von  Art.  64  der  zQreheriHchen 
KantoaiiYerfaiMuniir;  ^'  die  Frafpe  der  Paasivlefritimation  de«  Yoratandes  einer  öffentlichen  Corporation;  e.  die  Haft« 
pflieht  eine«  Anwaltes  aus  unsorg^faltluT^r  Ueschäftsbettorgunfr ;  f«  die  Aualegunfp  von  Art.  2(V2  desO.-R. ;  g.  die  Frage, 
in  welchem  Zeitpunkt  der  Qeriehtastand  der  Widerklagre  begründet  wird. 


Urtheü 

des 

^bissaiionsgertchtes  (gßrich 

vom  25.  April  1887 

in  Sachen 

Einberger  ca.  Lcmrrent  et  fll^. 


1.  Der  Ansprach  auf  Anerkennung  der 
Vollstreckbarkeit  ausländischer  Civilurtheile 
kann  nicht  nur  auf  dem  summarischen,  son- 
dern auch  auf  dem  gewöhnlichen  Prozeßwege 
verfolgt  werden. 

2.  Das  Handelsgericht  ist  dann  zuständig 
zur  Beurtheilung  eines  derartigen  Anspruches, 
wenn  es  auch  die  durch  das  fremde  Urtheil 
entschiedene  Frage,  —  falls  darüber  ein  Pro- 
zeß nicht  geführt  worden  wäre,  —  zu  ent- 
scheiden gehabt  hätte. 

3.  Die  Nichtanerkennung  der  Vollstreck- 
barkeit eines  ausländischen  Urtheils  entzieht 
diesem  den  Charakter  einer  rechtskmftigen, 
fOr  beide  Parteien  verbindlichen  Entscheidung 
und  es  vermag  dasselbe  deßhalb  auch  die 
Einrede  der  abgeurtheilen  Sache  nicht  zu 
begründen. 

ThatsäcMickes: 
A.  Laurrent  et  fils,  Holzhändler  in  Brüssel, 
welche  gegenüber  der   die  Erweiterung  der 


Hafenarbeiten  in  Antwerpen  ausführenden 
Firma  Gasse  et  Hotat  die  Lieferung  des  für 
die  Drehbrücken  und  Schleußon  erforderlichen 
Holzes  übernommen  hatten,  wandten  sich 
Ihrerseits  zur  Beschaffung  des  letztern  an 
den  Holzhändler  Anton  Einberger  in  Richters- 
weil  und  schlössen  am  21.  Dezember  1883 
einen  bezüglichen  Lieferangsvertrag  mit  ihm 
ab.  Bei  dem  für  die  Schleußenthore  bestimm- 
ten Holz  handelte  es  sich  um  Eichenstämme 
von  seltener  Chröße,  welche  zu  passender 
Jahreszeit,  d.  h.  im  Winter  geschlagen  und 
gemäß  spezieller  Zeichnung  behauen  geliefert 
werden  mußten.  Bezüglich  der  Lieferzeit 
wurde  bestimmt,  die  Hölzer  seien  zwischen 
April  und  Ende  Dezember  1884  zu  liefern. 
Am  10.  Mai  1884  verlangten  die  Käufer 
Lieferang,  reklamirten  am  24.  Mai  und  er- 
hielten am  31.  gl.  Mts.  vom  Agenten  des 
Einberger  die  Antwort,  daß  dieser  zwar  einige 
Stücke  der  Bestellung  habe,  die  4kantig  be- 
hauen seien,  daß  er  dieselben  aber  nicht  vor 
dem  nächsten  Winter  liefern  könne,  weil  es 
ohne  Schnee  und  Eis  unmöglich  sei,  solche 
aus  dem  Walde  herauszuschaffen.  Darin  er- 
blickten Laurrent  et  fils  das  Zugeständniß 
Einbergers,  daß  er  innert  der  vertraglich  be- 
stimmten Zeit  zu  liefern  nicht  im  Stande  sei, 
und  da  sie  ihrerseits  gegenüber  Gasse  et 
Hottat  durch  eine  Lieferfrist  strenge  gebunden 
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waren  und  diese  mit  Briefen  vom  16.  und 
20«  Juni  denn  auch  unverzQgliche  Lieferung 
der  Schleußenhölzer  verlangten,  sahen  sie 
sich  gezwungen,  für  die  ausbleibende  Liefe- 
rung Ersatz  zu  suchen  und  gleichzeitig  die 
Aufhebung  des  Vertrages  mit  Einberger,  so- 
wie Schadenersatzleistung  durch  denselben 
anzustreben.  Sie  leiteten  beim  Handelsgericht 
BrQssel  eine  bezügliche  Klage  ein  und  dieses 
entschied  mit  Urtheil  vom  30.  Juni  1884, 
der  Lieferungsvertrag  sei  aufgehoben  su 
Gunsten  der  Kläger  und  diesen  das  Recht 
vorbehalten,  ihren  Anspruch  auf  Schadenser- 
satz in  einem  neuen  Prozeße  einzuklagen. 
Nach  Ermittlung  des  Schadens  klagten  Laur- 
rent  et  iils  7312  Fr.  80  Rp.  ein  und  das 
Handelsgericht  Brüssel  verurtheilte  den  Ein- 
berger mit  Entscheidung  vom  3.  Febr.  1885 
zur  Bezahlung  dieser  ganzen  Summe. 

B.  Nunmehr  handelte  es  sich  um  die  Voll- 
ziehung der  beiden  Urtheile  im  Kanton  Zü- 
rich. Laurrent  et  fils  ließen  den  Einberger 
für  die  Urtheilssumme  von  7312  Fr.  80  Bp. 
nebst  300  Fr.  Gerichtskosten  betreiben  und 
erhielten  vom  Bezirksgerichtspräsidium  Hor- 
gen  Rechtsöffnung.  Der  Angesprochene  reku- 
rirte  aber  und  die  Rekurskammer  des  Ober- 
gerichtes hob  dann  auch  wirklich  den  erst- 
instanzlichen Entscheid  auf  und  wies  das 
Rechtsöffnungsgesuch  mit  Beschluß  vom  15. 
Dezember  ab,  weil  das  Vorhandensein  des 
für  die  Vollstreckbarkeit  der  belgischen  Ur- 
theile erforderlichen  Requisites  der  Recipro- 
citat  ab  Seite  Belgiens  zur  Zeit  nicht  genü- 
gend festgestellt  sei.  Nunmehr  betraten  die 
Ansprecher  den  Weg  dos  ordentlichen  Pro- 
zesses, indem  sie  Ende  November  1886  beim 
Handelsgericht  Zürich  Klage  über  die  Streit- 
frage einleiteten,  ob  der  Beklagte,  Einberger, 
nicht  schuldig  sei,  ihnen  gestützt  auf  zwei 
Urtheile  des  Handelsgerichtes  Brüssel  7312 
Fr.  80  Rp.  und  338  Fr.  40  Rp.  Prozeßkosten 
zu  bezahlen.  Im  Prozesse  selbst  stützten  sie 
ihren  Anspruch  eventuell,  d.  h.  für  den  Fall, 
als  die  Vollstreckbarkeit  der  belgischen  Ur- 
theile im  Kanton  Zürich  nicht  anerkannt  wer- 
den ^sollte,  auf  den  zwischen  den  Litiganten 
geschlossenen  Vertrag  und  dessen  Nichter- 
füllung. 

C.  Mit  Urtheil  vom  21.  Januar  1887  hieß 


das  Handelsgericht  die  Klage  gut,  verpflich- 
tete also  den  Einberger  zur  Zahlung  der  ein- 
geklagten Summe,  jedoch  nicht  auf  Grund 
der  belgischen  Urtheile,  deren  Vollstreckungs- 
fähigkeit im  Kanton  Zürich  Mangels  der  Re- 
ciprocitat  auf  Seite  Belgiens  im  Gegentfaeil 
verneint  wurde,  sondern  auf  Grund  des  zwi- 
schen den  Litiganten  zu  Stande  gekommenen 
Lieferungsvertrages  bezw.  dessen  NiehterfÜll- 
ung  durch  den  Beklagten  (siehe  No.  4  dieser 
Blätter  vom  1.  März  des  laufenden  Jahres). 
D.  Gegen  dieses  Urtheil  reichte  Einberger 
Nichtigkeitsbeschwerde  ein.  Als  Nichtigkeits- 
grund machte  er  geltend,  daß  das  Handels- 
gericht zur  Entscheidung  der  ihm  vorgeleg- 
ten Rechtsfrage  gar  nicht  competent  gewesen 
sei^  weil: 

1)  die  Frage,  ob  die  belgischen  Urtheile 
im  Kanton  Zürich  vollstreckbar  seien,  sich 
nicht  auf  Handelsverhältnisse  beziehe  und 
deßhalb  das  Gericht  nach  §  95  des  Rechts- 
pflegegesetzes nicht  hätte  darauf  eintreten 
sollen ; 

2)  über  die  Frage  der  UrtbeilsvollstreckoDg 
nach  unsern  Gesetzen  nur  im  summarischen, 
nicht  aber  im  ordentlichen  Verfahren  ent- 
schieden werden  könne; 

3)  über  die  nämlichen  Ansprüche,  welche 
im  gegenwärtigen  Prozeß  eingeklagt  seien, 
bereits  rechtskräftige  Entscheide  der  belgi- 
schen Gerichte  vorliegen  und  auch  aus  die- 
sem, die  Einrede  der  abgeurtheilten  Sache 
rechtfertigenden  Grunde  nicht  auf  die  Klage 
hätte  eingetreten  werden  sollen. 

Die  angebliche  Nichtbeachtung  der  letzt- 
genannten Einrede  der  abgeurtheilten  Sache 
wurde  ferner  als  Verweigerung  rechtlichen 
Gehörs  bezeichnet  und  im  gleichen  Zusam- 
menhang eventuell  von  aktenwidriger  An- 
nahme gesprochen. 

Efäechetdwigsffründe : 

1.  Der  Beschwerdesteller  verlangt,  daß  das 
angefochtene  Urtheil  als  nichtig  erklärt  werde, 
weil  das  Handelsgericht  aus  drei  verschiede- 
nen Gesichtspunkten  nicht  kompetent  gewesen 
sei  über  die  ihm  vorgelegte  Rechtsfrage  zu 
entscheiden. 

2.  In  erster  Linie  behauptet  er,  die  Frage, 
ob   die   von  den  Gerichten   in  Brüssel  zwi- 
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sehen  den  Parteien  geiUllten  Urtheile  im 
Kanton  Zürich  vollstreckbar  seien,  beziehe 
sich  nicht  auf  Handelsverhältnisse  und  daher 
hätte  nach  §  95  des  Gesetzes  betreffend  die 
Rechtspflege  das  Handelsgericht  auf  dieselbe 
nicht  eintreten  sollen. 

3.  Nun  ist  aber  vor  Allem  zu  beachten, 
daß  das  hiesige  Handelsgericht  über  jene 
Frage  im  Sinne  der  Begehren  des  Beschwerde- 
stellers entschieden,  d.  h.  erkannt  hat,  jene 
Urtheile  beligischer  Gerichte  dürfen  gegen 
den  Beklagten  im  hiesigen  Kanton  nicht  voll« 
streckt  werden  und  daß  somit  der  letztere 
gar  keinen  Grund  zu  einer  Beschwerde  über 
diese  Entscheidung  hat,  da  ja  durch  dieselbe 
seine  wirklichen  und  Terroeintlichen  Rechte 
in  keiner  Weise  beeinträchtigt  werden  können. 

4.  Uebrigens  stellt  der  Beschwerdesteller 
mit  Unrecht  in  Zweifel,  ob  das  Handelsge- 
richt befugt  gewesen  sei,  über  die  Vollstreck- 
barkeit ansländischer  Urtheile  zu  entscheiden. 
In  §  752  des  Gesetzes  betreffend  die  Rechts- 
pfi^e,  welcher  von  dem  Vollzüge  ausländi- 
scher Ciyilnrtheile  handelt,  findet  sich  keine 
ausdrückliche  Bestimmung  darüber,  welcher 
Behörde  der  Entscheid  über  derartige  Fragen 
zusiehe,  sondern  derselbe  sagt  einfach,  der 
„hierseitige  Richter  könne  rechtskräftigen 
Urtheilen  ans  Staaten,  mit  denen  keine  dieses 
Verhältniß  regelnden  Staatsverträge  bestehen, 
nach  freier  Würdigung  aller  Verhältnisse 
Vollziehung  gewähren.^  Hieraus  ist  wohl  zu 
schließen,  der  Gesetzgeber  habe  gewollt,  daß 
es  mit  der  Vollziehung  ausländischer  Civil- 
urtheile  ebenso  gehalten  werden  solle,  wie 
mit  der  Vollstreckung  aller  andern  Rechts- 
ansprüche, d.  h.  daß,  falls  die  Ansprüche  als 
liquid  erscheinen,  der  Vollzug  auf  dem  Wege 
des  summarischen  Verfahrens,  bei  Geldforde- 
rungen also  vermittelst  des  Rechtstriebes  be- 
gehrt werden  könne,  falls  aber  die  Sache 
hiefür  nicht  einfach  genug  sei,  der  Entscheid 
über  die  Begründetheit  des  Anspruches  dem 
ordentlichen  Civilprozesse  anheimfalle.  Wenn 
es  sich  aber  weiter  fragt,  bei  welcher  Ge- 
richtsstelle im  letztem  Falle  der  Prozeß  ein- 
zuleiten sei,  so  erscheint  es  als  das  Nächst- 
liegende und  offenbar  von  dem  Gesetzgeber 
Gewollte,  daß  dasjenige  Gericht  über  die 
VoUstreckbarkeit  eines  ausländischen  Urtheiles 


entscheide,  welches  über  die  durch  dieses 
Urtheil  entschiedene  Frage  nach  der  Natur 
des  streitigen  Rechtsverhältnisses  und  mit 
Hinsicht  auf  den  streitigen  Betrag  dann  zu 
entscheiden  gehabt  hätte,  wenn  ein  Prozeß 
darüber  auswärts  noch  nicht  geführt  worden 
wäre.  Bezieht  sich  also  der  Streit  auf  Han- 
delsverhältnisse und  ist  der  Beklagte  in  das 
Handelsregister  eingetragen,  so  bat  hienoch 
auch  über  eine  actio  judicati,  beziehungsweise 
über  die  Frage  der  Vollstreckbarkeit  des  Ur- 
theiles eines  auswärtigen  Gerichtes  das  Han- 
delsgericht zu  entscheiden.  In  diesem  Sinne 
ist  auch  bisher  in  verschiedenen  Fällen  ver- 
fahren worden  (Zeitschrift  für  Schweiz.  Ge- 
setzgebung und  Rechtspflege  HI  S.  387; 
Schweiz.  Blätter  für  handelsrechtliche  Ent- 
scheidungen IV  S.  99). 

5,  Der  Beschwerdesteller  behauptet  nun 
freilich  weiter,  über  die  Frage  der  Vollstreck- 
ung eines  Urtheiles  könne  nach  unsern  Ge- 
setzen ausschließlich  im  summarischen  Ver- 
fahren entschieden  werden  und  aus  diesem 
Grunde  sei  das  Handelsgericht  zum  Ent- 
scheide über  die  VoUstreckbarkeit  jener  bel- 
gischen Urtheile  inkompetent  gewesen.  Allein 
die  Kläger  und  Beschwerdegegner  haben  ja 
in  der  That  zuerst  die  Vollstreckung  jener 
Urtheile  auf  dem  Wege  des.  Reehtstriebes  zu 
erlangen  gesucht  und  auch  für  ihre  auf  die- 
selben gegründeten  Ansprüche  Recbtsöifnung 
ausgewirkt.  Der  Beschwerdesteller  aber  ist 
es  gewesen,  welcher  mit  der  Behauptung, 
daß  sich  die  vorliegende  Streitfrage  durchaus 
nicht  zur  Erledigung  im  summarischen  Ver- 
fahren eigne,  gegen  die  Verfügung  des  Be- 
zirksgerichtspräsidenten rekurrirt  und  bewirkt 
hat,  daß  die  Rekurskammer  des  Obergerich- 
tes entschied,  die  Bewilligung  zur  Exekution 
der  fraglichen  Urtheile  könne  vorläufig  nicht 
ertheilt  werden,  sondern  es  bleibe  dem  Re- 
kursgegner überlassen,  entweder  mit  genügen- 
den Nachweisen  darüber,  wie  es  in  Belgien 
mit  der  Vollstreckung  ausländischer  Urtheile 
gehalten  werde,  neuerdings  den  Weg  des 
summarischen  Verfahrens  oder  aber  den  des 
ordentlichen  Prozesses  zu  beschreiten.  Wenn 
nun  die  Beschwerdegegner  von  diesen  zwei 
Wegen  den  letztem  gewählt  haben,  so  steht 
es  jedenfalls  dem  Beschwerdesteller,   der  ja 
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früher  den  Weg  des  ordentlichen  Civilpro- 
zessos  als  den  einzig  richtigen  erklärt  hat, 
nicht  an,  sich  hierüber  zu  beschweren.  Aber 
auch  sonst  kann  nichts  dagegen  eingewendet 
werden,  daß  die  Beschwerdegegner,  nachdem 
ein  Versuch  auf  summarischem  Wege  zur 
Exekution  zu  gelangen,  mißlungen  war,  sich 
mit  ihrem  nicht  etwa  auf  Vollstreckung  selbst, 
sondern  nur  auf  Anerkennung  der  Vollstreck« 
barkeit  gerichteten  Rechtsbegehren  an  das 
Handelsgericht  gewendet  haben. 

6.  Gegen  die  Kompetenz  des  Handelsge- 
richtes, über  diejenige  Klage  zu  entscheiden, 
welche  auf  den  Fall,  daß  die  belgischen  Ur- 
theile  nicht  als  bei  uns  vollstreckbar  aner- 
kannt werden  sollten,  gestützt  auf  den  zwi- 
schen den  Litiganten  abgeschlossenen  Vertrag 
und  dessen  Nichterfüllung  angestellt  wurde, 
hat  der  Beschwerdesteller  mit  Recht  nichts 
eingewendet  und  seine  Anfechtung  des  han- 
delsgerichtlichen Urtheiles  erscheint  daher  um 
so  seltsamer,  da  ja,  gesetzt  auch  die  Frage 
der  Vollstreckbarkeit  der  belgischen  Urtheile 
wäre  an  ein  anderes  Gericht  gewiesen  und 
von  diesem  nach  dem  Begehren  des  Be- 
schwerdestellers verneint  worden,  die  Folge 
keine  andere  gewesen  wäre,  als  daß  auch 
dann  schießlich  das  Handelsgericht  auf  Grund- 
lage des  Vertrages  und  der  weitem  Akten 
zu  entscheiden  gehabt  hätte. 

7.  Als  letzten  Grund  der  angeblichen  In- 
kompetenz des  Handelsgerichtes  macht  der 
Beschwcrdesteller  geltend,  daß  über  die  näm- 
lichen Ansprüche,  welche  im  gegenwärtigen 
Prozesse  eingeklagt  seien,  bereits  rechts- 
kräftig durch  die  belgischen  Gerichte  ent- 
schieden worden  sei,  mit  andern  Worten,  es 
wird  dem  Handelsgerichte  vorgeworfen,  das- 
selbe habe  die  Einrede  der  abgeurtheilten 
Sache  mit  Unrecht  als  nicht  stichhaltig  er- 
klärt. Nun  würde  aber,  gesetzt  dieser  Vor- 
wurf wäre  gerechtfertigt,  dadurch  nicht  die 
Einrede  der  Inkompetenz  des  Handelsgerich- 
tes und  daher  auch  nicht  eine  auf  §  704 
Ziffer  1  des  Gesetzes  betreffend  die  Rechts- 
pflege basirte  Nichtigkeit  seines  Urtheiles  be- 
gründet. Wenn  nämlich  in  einem  Prozesse 
der  Antrag  auf  Abweisung  der  Klage  wegen 
Vorhandenseins   eines  frühem,   die  nämliche 


Streitfrage  rechtskräftig  entscheidenden  Ur* 
theiles  gestellt  wird,  so  enthält  dieser  Antrag 
nicht  eine  Bestreitung  der  Kompetenz  des 
im  jetzigen  Prozesse  handelnden  Gerichtes, 
welches  ja  vielmehr  über  die  Einrede  ur- 
theilen  und  auf  dieselbe  gestützt  die  Klage 
abweisen  soll.  Es  ist  daher  auch  keine  Rede 
davon,  daß  ein  die  Einrede  der  abgeurtheil- 
ten Sache  mit  Unrecht  verwerfendes  Gericht 
seine  Kompetenz  überschreite. 

8.  Allerdings  hat  nun  mit  Bezug  auf  die 
Verwerfung  der  erwähnten  Einrede  der  Be- 
schwerdesteller sich  auch  noch  auf  die  Ziffern 
6  und  7  des  §  704  des  Gesetzes  betreffend 
die  Rechtspflege  berufen;  allein  es  kann  da- 
hin gestellt  bleiben,  ob,  gesetzt,  die  Verwer- 
fung der  Einrede  der  abgeurtheilten  Sache 
wäre  aus  unstichhaltigen  Gründen  erfolgt^ 
sich  dieses  als  eine  Verweigerung  rechUicben 
Gehörs  oder  als  Folge  einer  aktenwidrigen 
thatsächlichen  Annahme  auffassen  ließe ;  demi 
offenbar  ist  die  erwähnte  Einrede  mit  vollem 
Rechte  verworfen  worden.  Wer  einer  Klage 
die  Einrede  der  abgeurtheilten  Sache  ent- 
gegenstellt, sagt  nämlich  damit,  er  sei  nbhi 
schuldig,  auf  den  gegen  ihn  eingeklagten  An- 
sprach einzutreten,  weil  über  denselben  be- 
reits in  einem  andern  Prozesse  zwischen  den 
nämlichen  Parteien  rechtskräftig  entschieden, 
somit  auf  für  beide  Theile  verbindliche 
Weise  festgestellt  worden  sei,  ob  und  in  wel- 
chem UmÜBknge  der  fragliche  Anspruch  be- 
gründet sei;  diese  Einrede  beruht  also  auf 
der  Behauptung,  es  existire  über  die  im 
Streite  liegende  Frage  ein  reditskräftiges, 
zwischen  den  Parteien  Recht  schaffendes  Ur- 
theil.  Nun  hat  aber  ja  der  Beschwerdesteller 
immer  behauptet,  die  in  Brüssel  in  Sachen 
der  Litiganten  geföllten  Urtheile  haben  im 
Kanton  Zürich  kein  Recht  auf  Anerkennung 
und  es  ist  auf  seinen  Antrag  den  genannten 
Urtheilen  die  Vollstreckung  von  den  hiesigen 
Gerichten  verweigert  worden;  er  hat  also 
selbst  bewirkt,  daß  jenen  Urtheilen  keine 
Rechtskraft  zukommt  und  es  liegt  offenbar 
eben  so  sehr  ein  Verstoß  gegen  die  Logik 
als  eine  Verletzung  von  Treu  und  Glauben 
darin,  wenn  eine  Partei  mit  Berafiing  auf 
ein  auf  ihr  eigenes  Begehren  nicht  vollstreck- 
bar erklärtes  Urtheil  einer  Klage  die  Einrede 
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entgegenstellt,  die  stroitige  ÄDgelegenheit  gei 
bereits  rechtskräftig  erledigt. 

ScMuss: 

1 .  Die  Nichtigkeitsbeschwerde  wird  als  un- 
begrQndet  abgewiesen. 

2.  Der  Beschwerdosteller  hat  die  Kosten 
des  Kassationsverfahrens  zu  tragen  und  die 
Gegenpartei  för  heute  mit  40  Frcs.  zu  ent- 
schädigen. 


§er  ^rt.  55  des  ^Anr.  §.'§. 

(Auszug  aus  einem  Urtheil  der  Appellations- 
kammer des  zürcherischen  Obergerichtes  vom 
26.  April  1887.) 


Die  in  Zürich  doroicilirte  Handelsfirma  H. 
Thaysen  &  Cie.  verkaufte  am  23.  Mai  1885 
einem   zQrcherischen  Rechtsagenten  28  Liter 
Weißwein  k  55  Rp.  per  Liter,    also   im  öe- 
sammtfacturabetrage  Ton  15  Fr.  40  Rp.   Am 
14.  Dezember  1885    schrieb   sie   sodann  an 
denselben:    ,, Indem   wir   gerade   mit  unsern 
BuchauszOgen  beschäftigt  sind,  finden  wir  bei 
Ihnen  noch   die  Factura   vom  23.  Mai  a.  c. 
mit  15  Fr.  40  offen,   welche  Kleinigkeit   zu 
ordnen  von  Ihnen  wahrscheinlich   übersehen 
worden  ist.*  Es  erfolgte  weder  Antwort  noch 
Zahlung  und  deßhalb  schrieben  die  Gläubiger 
am  16.  Januar  1886    unter  Bezugnahme  auf 
den  ersten  Brief:    „Wir  möchten  Sie  hiemit 
fi*eundlich   ersuchen,   dem  Ueberbringer  dieß 
den   Facturabetrag   vom    23.  Mai    1885    zu 
übermachen,   damit  wir   unsere  Bücher  zum 
Abschluß    bringen    können.*     Der   Adressat 
antwortete   dem  Ueberbringer  dieses  Briefes, 
einem    Angestellten     der    Briefschreiber,    er 
werde  in  den  nächsten  Tagen  selber  kommen 
und   die  Sache  ordnen,    er  kam   aber  nicht 
und  am  13.  Februur  1886    erfolgte  deßhalb 
eine  dritte   briefliche   Mahnung  des  Inhalts: 
„Wir  wiederholen  unser  Gesuch  nachtrücklichst, 
mehr  wegen    der  Ordnung   in   den  Büchern 
als  des  kleinen  Betrages  wegen,  für  welchen 
eine  so  weitläufige  Korrespondenz   gar  nicht 
nöthig  sein  sollte.*  Auch  dieser  Appell  blieb 
ohne  Erfolg,   es  kam  weder  Geld  noch  Ant- 
wort und  nun   ging  den  Gläubigem  die  Ge- 


duld aus.  Am  2.  März  betrieben  sie  den 
Schuldner  für  15  Fr.  40  Rp.  laut  Factur  vom 

23.  Mai  1885  nebst  Verzugszins  seit  dem 
L  Juni  188Ö,  Am  23.  März  1886  wurde 
der  Pfandschein  ausgestellt  und  am  folgenden 
Tage  erschien  der  Schuldner  bei  den  Gläu- 
bigem und  offerirte  Zahlung  der  15  Fr.  40, 
nicht  aber  des  Zinses^  für  den  er  eben- 
falls  beirieben  war^  die  letztem  yerlangten 
auch  diesen  mit  60  Rp.  und  da  die  Zahlung 
desselben  nicht  erfolgte,  so  verweigerten  sie 
auch  die  Annahme  des  Kapitalbetrages  und 
in  Folge  dessen  wurde  gleichen  Tages  die 
Pfändung  vollzogen.  Mit  Brief  vom  26.  März 
constatirte  der  Betriebene  den  Vorgang  vom 

24.  und  bemerkte:  „Ich  kann  wirklich  nicht 
begreifen,  wie  ein  Handlungshaus  für  eine 
Bagatell  von  15  Fr.  40  Zins  verlangen  kann 
und  will,  jedenMs  sind  Sie  die  ersten  von 
vielen  großen  Geschäftshäusern,  mit  denen 
ich  schon  verkehrt  habe,  die  solch  Ungebühr- 
liches verlangen  und  Sie  sollten  sich  geniren, 
solchem  zu  verlangen  oder  dann  bemerken 
Sie  den  Zins  in  der  Factur.  Hätte  ich  ge- 
ahnt, daß  Sie  die  Unverschämtheit  wirklich 
soweit  treiben  würden,  so  hätte  ich  Rechts- 
vorschlag ausgewirkt.  Der  Betrag  von  15  Fr. 
40  Rp.  steht  gegen  Abstellung  zur  Disposi- 
tion, andernfalls  garantire  ich  Ihnen  für  kei- 
nen Sou.* 

Am  8.  April  wurde  den  Gläubigem  der 
Pfandschein  zugestellt.  Derselbe  enthält  75 
l^ummem,  meistens  hausräthliche  Gegenstände, 
daneben  aber  auch  Bücher  und  unter  diesen 
z.  B.  folgende:  19  Bände  kantonale  Gesetzes- 
sammlung, 3  Bände  Privatrechtliches  Gesetz- 
buch, 1  Band  Obligationenrecht,  1  Band  Zür- 
cherische Rechtspflege,  7  Hefte  Schlatter, 
Rechtskalender,  7  Hefte  Commentar  zum  Ob- 
ligationenrecht, 1  Band  Wächter,  Encyclopädie 
des  Wechselrechtes,  1  Band  Dr.  Meili,  Civil- 
und  Strafprozeß.  Sämmtltehe  Pfänder,  also 
auch  die  aufgeführten  Bücher  wurden 
von  der  Eh^rau  des  Schuldners  als  Eigen- 
thum  angesprochen  und  es  verlangten  die 
Gläubiger  den  Eigenthumsausweis  nicht,  son- 
dem  stellten  noch  am  gleichen  8.  April,  dem 
Tage  der  Empfangnahme  des  Pfandscheins, 
das  Begehren  um  Einleitung  der  Schuldbe- 
treibung auf  den  Konkurs,    Am  folgenden 
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Tage  machten  sie  daYon  deiu  Vater  des 
Schuldners  briefliebe  Mitthellung,  bemerkend : 
„Vielleicht  vermögen  Sie  Ihren  Sohn  von 
einer  fixen  Idee,  an  der  er  zu  leiden  scheint, 
zu  heilen,  bevor  die  Fristen  ablaufen.^ 

Am  13.  April  1886  kam  die  Warnung  vor 
dem  Konkurse  heraus  und  ihr  folgte  nach 
fruchtlosem  Ablauf  der  gesetzlichen  Frist  die 
Durchfiihrungsanzeige.  Nunmehr  wurde  Eon- 
kurseröffnung verlangt,  der  Entsprechung  des 
Begehrens  vorangehend  aber  den  Gesuch s- 
stellem  aufgegeben,  die  muthmaßlichen  Kon- 
kurskosten vorerst  mit  40  Fr.  in  baar  zu 
vertrösten.  Die  Deposition  dieser  Summe  er- 
folgte am  21.  !^£ai  und  das  Konkurseröffnungs- 
dekret wurde  ausgefertigt.  Als  die  Gläubiger 
trotzdem  auch  am  29.  Mai  1886  noch  keine 
Zahlung  erhalten  hatten,  schrieben  sie  dem 
Vorstand  der  „Confidentia**,  Organ  des  schwei- 
zerischen Creditschutzvereins,  daß  er  ihren 
Schuldner  in  der  nächsten  Nummer  des 
Blattes  (vom  8.  Juni)  unter  der  Rubrik: 
„Leere  Pfandscheine^  publiciren  möchte,  am 
1.  Juni  erhielten  sie  Bestätigung  dieses  Schrei- 
bens und  in  der  Nummer  der  „Confidentia" 
vom  8.  Juni  1886  erschien  dann  wirklich 
der  Name  ihres  Schuldners  unter  der  Rubrik : 
„Leere  Pand-  und  Schatzungsscheine*.  Am 
gleichen  Tage  zahlte  endlich  der  Betriebene 
Kapital,  Zinsen  und  Kosten  mit  19  Fr.  und 
es  erfolgte  darauf  die  Wiederaufhebung  des 
noch  nicht  publizirten  Konkurses.  Die  Rück- 
nahme der  Publikation  in  der  „Confidentia** 
war  natürlich  nicht  mehr  möglich. 

Am  11.  Juni  1886  schrieb  der  nunmehr  sei- 
nen Verpflichtungen  nachgekommene  Schuld- 
ner der  Redaktion  der  „Confidentia'^,  daß  er 
sowohl  sie  wie  die  Firma  Thaysen  &  Cie. 
wegen  Verleumdung  verklagen  werde,  be- 
merkend:  »Jedeiifalls  bin  für  IS  Fr,  40 
noch  gut  genug  und  habe  auch  Pfänder 
genug.^  Diese  Klage  scheint  nicht  erhoben 
worden  zu  sein,  dagegen  betrat  der  Betreffende 
am  6.  Dezember  1886  den  Civilwog,  indem 
er  die  Firma  Taysen  &  Cie.  auf  Bezahlung 
einer  Schadenersatzsumme  von  1000  Fr.  be- 
langte. Die  friedensrichteramtliche  Weisung 
ging  am  3.  Februar  1887  beim  Bezirksge- 
richt Zürich  ein  und  es  führte  Kläger  in  der 


Hauptverhandlung  vom  16.  gl.  Mti.  zur  Be- 
gründung seines  Anspruches  an: 

1.  Die  Beklagten  haben  ihm  selbst  ein 
Exemplar  der  „Confidentia*'  vom  8.  Juni 
1886  zugeschickt,  um  ihn  ja  redit  zu 
ärgern. 

2.  Durch  die  betreffende  Publikation  sei  er 
in  eine  etwas  mißliche  Lage  gerathen, 
sein  Geschäftsverkehr  habe  in  hohem 
Grade  darunter  gelitten ;  während  er  vor- 
her auf  seinem  Geschäftsbureau  ordent- 
liche Einnahmen  gehabt,  seien  diese  ge- 
stört worden  und  liege  somit  eine  Schä- 
digung seiner  ökonomischen  und  beruf- 
lichen Interessen  vor.  Dritte  Creditoren 
haben  ihn  zu  drängen  begonnen  und 
dieß  sei  von  um  so  größerer  Bedeutung 
gewesen,  als  er  damals  in  Folge  der 
Uebernahme  des  Nachlasses  seines  ver- 
storbenen Vaters  ökonomisch  etwas  zu- 
rückgekommen gewesen  sei. 

3.  Sei  nach  dem  Gesagten  davon  auszu- 
gehen, daß  jene  Publikation  eine  ernst- 
liche Verletzung  seiner  persönlichen  Ver- 
hältnisse zur  Folge  gehabt  habe,  so 
müssen  die  Beklagten  als  Urheber  der- 
selben gemäss  Art.  öS  des  O.-R  zur 
Zahlung  einer  angemeßenen  Geldsunune 
verurtheilt  worden,  falls  sich  die  von 
ihnen  veranlaßte  Publikation  in  der  ,0on- 
fldentia^  als  eine  unerlaubte  Handlung 
darstelle  und  dieß  sei  natürlich  der  Fall. 
Das  Motiv  des  beklagtischen  Vorgehens 
sei  persönliche  Rache,  man  habe  dritte 
Personen  zum  Aufsehen  mahnen  und  da- 
durch den  Kläger  schädigen  wollen,  denn 
daß  der  Zweck  der  Publikation  nicht  der 
gewesen  sein  könne,  die  Gläubiger- 
stellung der  Beklagten  zu  verbessern, 
liege  auf  der  Hand. 

Zur  Erhärtung  der  behaupteten  Credit- 
schädigung  produzirte  der  Kläger  folgenden 
am  29.  Juli  1886  von  Adolf  Bühler  in  Thal- 
weil an  ihn  gerichteten  Brief:  „Soeben  geht 
mir  der  Ihnen  rechtzeitig  avisirte  Wechsel 
per  30  Fr.  80  mit  2  Fr.  50  Spesen  rotour, 
somit  total  33  Fr.  80,  welchen  Betrag  Sie  mir 
umgebend  einzusenden  belieben.  Da  ich  Sie 
mit  leerem  Pfandschein  in  der  „Conddentia^ 
ausgeschrieben  f^nd^  ^8^  würde  natürlich  bei 
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Nichtentsprechen  nicht  anBtehen,  Sie  in  den 
Zürcher  Blättern  sofort  ausschreiben  zu  lassen 
und  bei  Rechtsaufgang  sofort  die  geeigneten 
Vorkehren  zu  treffen.^ 

Die  Beklagte  trug  auf  Verwerfung  der 
Klage  an.  Daß  sie  dem  Kläger  ein  Exem- 
plar der  yConfldentia''  vom  8.  Juni  1886  zu- 
geschickt habe,  werde  bestritten  und  im  Fer- 
nem nicht  anerkannt,  daß  demselben  aus  der 
Publikation  irgend  ein  effectiver  Schaden  er- 
wachsen sei.  Es  könne  aber  auch  von  einem 
Anspruch  auf  Genugthuung  keine  Rede  sein. 
Eine  Verletzung  der  persönlichen  Verhält- 
nisse des  Klägers  liege  nicht  vor,  namentlich 
auch  nicht  mit  Bezug  auf  dessen  Credit- 
flhigkeit,  was  ja  einzig  in  Frage  kommen 
könne,  denn  in  dieser  Richtung  habe  derselbe 
gar  nicht  mehr  geschädigt  werden  können. 
Schon  früher  sei  derselbe  beständig  am  Rechts- 
trieb gewesen  und  habe  sich  fQr  die  klein- 
sten Forderungen  stets  bis  zum  Aeußersten 
betreiben  lassen.  Von  einer  unerlaubten 
Handlungsweise  ihrerseits  könne  nicht  die 
Rede  sein.  Die  „Confidentia*  sei  ein  Vereins- 
organ und  nicht  ein  öffentliches  Blatt,  sie 
werde  nur  den  Vereinsmitgliedem  zugesandt, 
ihr  Zweck  bestehe  darin,  die  letztem  auf 
zablungsDQchtige  Schuldner  aufmerksam  zu 
machen  und  dieser  Zweck  sei  gewiß  ein  be- 
rechtigter. An  Rache  habe  Niemand  gedacht, 
der  Kläger  sei  selbst  schuld,  daß  er  sie  ge- 
nöthigt,  so  vorzugehen,  nach  Anerkennung 
der  Betreibung  sei  die  Verweigerang  des 
Zinsbetrages  eine  unberechtigte  gewesen  etc. 

Die  „Confidentia**  vom  8.  Juni  1886  ent- 
hält ein  Verzeichniß  derjenigen  öffentlichen 
Lokale,  in  denen  sie  zu  lesen  ist  und  unter 
diesen  sind  auch  die  Hotels  Central  National 
und  Habis  in  Zürich  aufgeführt.  Ferner  em- 
pfiehlt sich  das  Blatt  selbst  zur  Aufnahme 
von  Annoncen,  unter  Anderm  bemerkend,  daß 
die  „Confidentia'^  in  der  ganzen  Schweiz  so- 
zusagen von  jedem  Geschäftsmann  gehalten 
werde  und  in  vielen  Hotels  und  Wirth- 
sehc^ften  anfliege. 

Die  „Zürcher  Post**  vom  1.  Dezember  1886 
erwähnt  eines  Urtheils  des  bemischen  Appel- 
lationshofes, durch  welches  eine  Basler  Firma, 
die  einen  Solothuraer  Geschäftsmann  in  der 
„Confidentia**  unter  der  Rubrik  i  „Uneinzieh- 


bare Forderungen  im  Allgemeinen**  habe  aus- 
künden lassen,  zu  einer  Entschädigung  von 
700  Fr.  verurtheilt  worden  sei.  Dabei  ist  be- 
merkt :  „Im  Prozesse  war  festgestellt,  daß  der 
Kläger  ein  durchaus  gut  beleumdeter  und 
seine  Verpflichtungen  prompt  erfüllender  Mann 
sei.  Nach  dem  Erscheinen  jener  Ankündigung 
aber  wurde  er  mehrfach  in  Betreibung  ge- 
setzt und  es  erzeigte  sich,  daß  sein  Credit 
schwer  geschädigt  worden  war.** 

In  ihrer  Nummer  vom  8.  Dezember  1886 
erwähnt  die  „Confidentia**  des  obigen  Ur- 
theils in  einer  Anmerkung,  mit  dem  Zusatz, 
daß  seither  keine  solchen  Publikationen,  und 
wenn  sie  noch  so  gerechtfertigt  gewesen, 
mehr  vorgekommen  seien.  Die  Liste  der 
schlechten  Zahler  bleibe  zurück  zur  Verwen- 
dung des  Informationsbureaux. 

Auf  dieses  Urtheil  hat  sich  der  heutige 
Kläger  berufen. 

Mit  Urtheil  vom  16.  März  1887  wies 
das  Bezirksgericht  Zürich  die  Klage  ab, 
indem  es  sich  in  der  Hauptsache  auf  folgende 
Erwägungen  stützte: 

1.  Der  Art.  55  des  O.-R.,  auf  den  Kläger 
seinen  Anspruch  stütze,  überlasse  es  seinem 
Wortlaute  nach:  „so  kam%  der  Richter  auch 
ohne  Nachweis  eines  Vermögensschadens  auf 
eine  angemessene  Geldsumme  erkennen**,  dem 
freien  Ermessen  des  letztem,  im  einzelnen 
Fall  eine  Genugthuungssumme  zuzusprechen 
oder  nicht. 

2.  Dieß  dürfe  jedenfalls  nur  dann  geschehen, 
wenn: 

a.  dem  Beklagten  ein  widerrechtliches  außer- 
vertragliches Handeln  zur  Last  falle,  und 

b.  durch  dieses  Handeln  die  persönlichen 
Verbältnisse  des  Klägers  ernstlich  ver- 
letzt worden  seien. 

3.  Hienach  entstehe  zunächst  die  Frage,  ob 
die  von  den  Beklagten  veranlaßte  Auskün- 
dung  des  Klägers  an  und  für  sich  betrachtet, 
eine  unerlaubte  Handlung  sei.  Dieselbe  wäre 
einfach  zu  bejahen,  wenn  man  annehmen 
müßte,  daß  überhaupt  jede  Auskündung 
eines  Schuldners  und  die  Veröffentlichung 
seiner  Zahlungsunfähigkeit  und  Zahlungs- 
flucht  sich  als  widerrechtlich  charakterisire, 
dieß  sei  jedoch   nicht/  der  Fall,   sondem  es 
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mQsge  jedea  Mal  untersucht  werdeD,  aus 
welchen  Motiven  und  unter  welchen  Umstän- 
den die  Veröffentlichung  erfolgt  sei.  Wenn 
ein  Oreditschutzverein  Listen  drucken  lasse, 
in  welchen  die  von  den  Yereinsmitgliedem 
bezeichneten  Personen  als  insolvente  Schuld- 
ner aufgeführt  seien,  und  wenn  er  diese 
Listen  zur  Verfügung  der  einzelnen  Mitglie- 
der halte  und  ihnen  behufs  Prüfung  der 
Creditwürdigkeit  von  Personen,  mit  denen  sie 
contrahiren  wollen,  zur  Einsicht  übersende, 
so  verfolge  er  durchaus  rechtliche  und  er- 
laubte Zwecke.  Die  Vereinsgenossen  werden 
auf  vertraulichem  Wege  davor  gewarnt,  sol- 
chen Personen  Credit  zu  gewähren,  die  den- 
selben nach  der  Ansicht  des  einen  oder  an- 
dern Vereinsgenossen  nicht  verdienen.  Wer- 
den dagegen  die  genannten  Listen  auch  An- 
dern als  Vereinsmitgliedem,  die,  sei  es  gar 
kein,  sei  es  kein  dringendes  und  gegenwär- 
tiges Interesse  an  der  Kenntnißnahme  von 
den  schlechten  Vermögensverhältnissen  und 
der  Creditunwürdigkeit  einzelner  Personen 
haben,  —  zugänglich  gemacht,  so  überschreite 
der  Verein  die  Grenzen  seiner  Befugnisse,  er 
handle  nicht  mehr  innerhalb  des  ihm  bei  seiner 
Constituirung  vorgezeichneten  Zweckes,  aus- 
schließlich seine  Mitglieder  beim  Creditgeben 
an  Andere  zu  schützen.  Indem  er  auch  Nicht- 
raitgliedem  diese  oder  jene  Person  als  schlech- 
ten Zahler  denuncire,  wolle  er  diese  eben- 
falls von  dem  Creditgeben  an  letztere  ab- 
halten und  mache  sich  einer  unerlaubten 
Handlung  schuldig.  Von  den  gleichen  An- 
schauungen über  die  Tragweite  und  Zulässig- 
keit  der  Veröffentlichung  der  Namen  der 
zablungssäumigen  und  zahlungsunföhigen 
Schuldner  gehe  auch  der  Appellhof  in  Genf 
in  seinem  in  der  Revue  der  Gerichtspraxis 
im  Gebiete  des  ßundescivilrechtes,  V.  Band, 
Seite  31  u.  folgd.  abgedruckten  Urtheile  vom 
13.  Dezember  1886  aus.  In  diesem,  wie  in 
dem  Urtheile  des  Bemer  Appellationsgerichtes 
aus  dem  Jahre  1886  werde  die  Veröffent- 
lichung der  Namen  schlechter  Zahler  oder 
böswilliger  Schuldner  auch  in  dem  Falle  als 
unerlaubt  und  tadelnswerth  betrachtet,  als  sie 
mit  Umgehung  des  durch  die  Gesetze  vorge- 
schriebenen Weges  der  Einziehung  und  Ein- 
treibung einer  Forderung    und  als  ein  mora- 


lisches Pressionsmittel  gegen  die  Scbuldner 
benutzt  werde. 

4.  Ausgehend  von  diesen  Gesichtsponkten 
könne  die  von  den  Beklagten  veranlaßte  Aqb* 
kündung   des  Klägers  nur  insoweit  ab  eine 
unerlaubte  Handlung  angesehen  werden,  aus 
die  fragliche  Nummer  der  „Confidentia*'  nicht 
bloß   den  Vereinsmitgliedem   und   um   diese 
vor   unbedachtem  Ereditgeben   zu   schützeD, 
sondern    auch    andern   Personen    mitgethellt 
oder  mindestens  zugänglich  gemacht  worden 
sei  und  daß  dieß  geschehen,  ergebe  sich  ohne 
Weiteres  daraus,  daß  die  „Confidentia'',  wie 
sie  selbst  ankündige,  in  einer  großen  Menge 
öffentlicher,  auf  dem  ganzen  schweizerischen 
Gebiet    vertbeilter  Lokale   zur  Einsicht  auf- 
liege. Dadurch  seien  eine  Beiho  von  Personen, 
die  zum  Kläger  in  gar  keinem  Verkehr  st^en 
und   nicht   das   entfernteste  Interesse  haben, 
dessen  pecuniäre  Lage  resp.  Creditwürdigkeit 
kennen  zu  lernen,  von  seiner  mißlichen  Ver- 
mögenslage   und    Creditunwürdigkeit    unter- 
richtet worden.    Diese  Verbreitung  der  Aas- 
kündigung   über   den    begrenzten  Kreia  tob 
Interessenten   hinaus,    sei   und   bleibe    auc^ 
dann  widerrechtlich,  wenn,  wie  hier,  die  Be- 
treibung des  Klägers  nur  wegen  einer  gering- 
fügigen Forderung  der  Beklagten  stattgefun- 
den und  der  Kläger  mit  der  Zahlung  bis  zur 
Eröffnung  des  Konkurses  zugewartet  habe. 

5.  Den  Beklagten  goreiche  dagegen  nicht 
zum  Vorwurf,  daß  sie  die  Annahme  und 
Quittirung  des  Forderungsbetrages  von  der 
gleichzeitigen  Zahlung  der  ihnen  nach  ge- 
setzlicher Vorschrift  gebührenden  Verzugs- 
zinsen abhängig  gemacht,  auf  deren  Zahlung 
beharrt  und  durch  den  Vater  des  Klägers 
diesen  zu  bestimmen  gesucht  haben,  die  For- 
derung auf  gütlichem  Wege  zu  reguliren. 
Daß  die  Beklagten  dem  Kläger  am  IL  Juni 
1886,  wie  um  ihn  zu  verhöhnen  und  zu  ver- 
letzen, ein  Exemplar  der  „Confidentia^  zu- 
gesandt haben,  sei  bestritten  und  nicht  be- 
wiesen. 

6.  Ungeachtet  des  'die  Beklagten  belasten- 
den Umstandes,  daß  von  der  mißlichen  Ver- 
mögenslage des  Klägers  und  den  gegen  ihn 
angestrengten  Zwangsmaßregeln  durch  die  zu 
weit  gehende  Verbreitung  der  „Confidentia'^ 
auch  fremden,  unbetheiligten  und  unberufenen 
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Personen  Mittheilung  gemacht  worden  sei, 
können  sie  doch  nicht  schadensersatzpflichtig 
erklärt  werden,  weU  der  Klager  nicht  nach- 
gewiesen habe,  dal«  er  durch  die  Verbreitung 
seiner  Zahlungsunfahigheit  in  seinen  persön- 
lichen Verhältnissen  ernstlich  verletzt  worden 
sei  und  sich  im  CFegentheil  ergebe,  daß  eine 
solche  Verletzung  nicht  habe  eintreten  kön- 
nen und  nicht  eingetreten  sei.  Daß  ein  effec- 
tiver  Vermögensschaden  eingetreten,  sei  nach- 
zuweisen nicht  einmal  versucht  worden,  denn 
natürlich  genQge  die  Bemerkung  nicht,  daß 
Kläger  vor  dem  Erscheinen  der  ,»Confidentia^ 
vom  8.  Juni  1886  in  seinem  Qeschäftsbetriebe 
regelrechte  Einnahmen  gehabt  habe,  die 
nachher  gestört  worden  seien,  sondern  es 
hatte  zum  wenigsten  eine  vergleichende 
Uebersicht  der  Einnahmen  vor  und  nach  dem 
Erscheinen  des  Blattes  beigebracht  werden 
müssen.  Nun  könne  allerdings  dem  Verletzten 
auch  für  moralische  Leiden  eine  angemessene 
Geldsumme  zuerkannt  werden  und  davon 
ausgehend  frage  sich,  ob  der  Kläger  für  die 
bloße  Gefährdung  seines  Credites  und  An- 
sehens bei  seinen  Mitmenschen,  insbesondere 
bei  dem  geschäftssuchenden  Publikum  Ent- 
schädigung fordern  könne.  Ein  solcher  An- 
spruch setze,  wie  auch  in  dem  citirten  Ur- 
theil  des  Bemer  Appellationsgerichtes  ausge- 
führt werde,  voraus,  daß  der  Kläger  bis  zu 
seiner  Auskündung  ein  gut  beleumdeter,  seine 
Verpflichtungen  stets  prompt  erfüllender  Mann 
gewesen  und  daß  er  erst  nach  jener  Aus- 
kündung mehrfach  in  Betreibung  gesetzt 
worden  sei.  Der  Kläger  gebe  aber  selbst  zu, 
daß  seine  ökonomisdie  Lage  schon  vor  der 
Auskündung  in  Folge  der  Uebemahme  der 
Erbschaft  seines  Vaters  eine  bedrängte  ge- 
wesen sei.  Femer  sei  gerichtsnotarisch,  daß 
der  Kläger  schon  lange  vor  der  Auskündung 
beständig  am  Rechtstrieb  gewesen  und  daß 
er  es  selbst  wegen  der  geringfügigsten  Schul- 
den wiederholt  bis  zur  Konkurseröffnung  habe 
kommen  lassen  ehe  er  diese  Schulden  be- 
richtigt habe.  Endlich  spreche  die  dem  Ge- 
richt bekannte  Thatsache  gegen  den  guten 
Lenmund  des  Klägers,  daß  er  vor  einiger 
Zeit  in  eine  Strafuntersuchung  wegen  Unter- 
schlagung verwickelt  gewesen  sei.  Unter  die- 
sen Umständen  könne  von  einer  Gefährdung 


des  Credites  des  Klägers  in  Folge  der  Aus- 
kündung nicht  gesprochen  werden,  sein  Credit 
sei  schon  vorher  erschüttert  und  auf  ein 
Mindestmaß  gesunken  gewesen.  Ein  allfälli- 
ges weiteres  Sinken  desselben  habe  er  auch 
nur  sich  selbst  und  seinen  hinreichend  be- 
kannt gewordenen  Bestrebungen,  sich  jeweilen 
der  Zahlungspflicht  zu  entziehen  oder  die 
Erfüllung  derselben  möglichst  zu  verschleppen, 
zuzuschreiben. 

Der  Klüger  appellMe  gegen  dieses  ür- 
theil,  tüurde  aber  auch  zweitinstanzlich 
abgewiesen  und  zwar 

ausfolgenden  Gründen: 

1.  Vor  erster  Instanz  ist  die  Klage  damit 
begründet  worden,  daß  die  Beklagten  den 
Kläger  mittelst  der  Publikation  in  der  „Con- 
fldontia^  in  seinen  Berufsinteressen  in  erheb- 
lichem Maße  geschädigt  haben,  allein  der 
Kläger  ist  jeden  dießfälligen  Nachweis  schul- 
dig geblieben,  namentlich  in  der  Richtung, 
daß,  wie  er  behauptet  hat,  in  Folge  der 
Publikation  die  Einnahmen  in  seinem  Bureau 
„gestört''  worden  seien.  Dafür,  daß  von 
einer  ernstlichen  Schädigung  des  geschäft- 
lichen Credits  des  Klägers  keine  Rede  sein 
kann,  ist  lediglich  auf  die  Ausführungen  des 
erstinstanzlichen  Urtheils  zu  verweisen. 

2.  Zweitinstanzlich  hat  der  Kläger  mehr 
darauf  abgestellt,  daß  in  der  fraglichen  Publi- 
kation unter  allen  Umständen  eine  wider- 
rechtliche Bloßstellung  und  Herabwürdigung 
liege  und  dadurch  seine  persönlichen  Ver- 
hältnisse ernstlich  verletzt  worden  seien. 
Wenn  nun  auch  zuzugeben  ist,  daß  auch  für 
moralische  Leiden,  die  in  rechtswidriger 
Weise  zugefügt  werden,  eine  Entschädigung 
zugesprochen  werden  kann,  so  steht  der  Gut- 

I  heißung  der  Klage  entgegen,  daß  den  Kläger 
ebenfalls  ein  Verschulden  trifft.  Derselbe  hat, 
nachdem  ihn  die  Beklagten  im  Dezember 
1885,  Januar  und  Februar  1886  in  schonen- 
der Weise  an  die  Zahlung  der  schon  im  Mai 
1885  entstandenen  Schuld  gemahnt  hatten 
und  ihnen  darauf  nichts  als  die  Anhebung 
des  Rechtstriebes  übrig  blieb,  sich  mit  Brief 
vom  26.  Mai  1886  in  beleidigender  Weise 
gegen  sie  gerichtet  und  sodann  die  Betrei- 
bung bis  zur  Vertröstung  der  Auffallskosten 
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vorrücken  lassen.  Wesentlich  diesem  durch- 
aus verwerflichen  Verhalten  aber  ist  es 
zuzuschreiben,  daß  dann  die  Beklagten  zu 
der  Publikation  Zuflucht  nehmen  zu  können 
glaubten  und  bei  dieser  Sachlage  rechtfertigt 
es  sich,  in  Anwendung  der  Bestimmung  des 
zweiten  Satzes  des  Art.  51  des  O.-R.,  die 
Beklagten  von  jeder  Ersatzpflicht  zu  ent- 
binden. 


Anderweitige  Auszüge 

mis    Urtheilefi  dei'    AppelkUionskamnier 
des  zürcherischen  Obergerichtes. 


Streit  über  die  Präge  der  Portdauer 
einer  sur  Sicherung  von  Weibergut  er- 
richteten freiwilligen  Ffandverschrei- 
bung. 

Ein  Ehemann  errichtete  am  16.  Dezember 
1882  zu  Gunsten  seiner  Frau  behufs  weiterer 
Deckung  ihrer  bereits  durch  Weibergutsver- 
sicherungsbrief  sichergestellten  Weiberguts- 
forderung von  10,000  Fr.  noch  eine  frei- 
willige Pfandverschreibung,  in  welcher  be- 
stimmt wurde,  daß  die  10,000  Fr.  in  fünf  glei- 
chen Jahresraten  per  1.  Dezember  1883  bis 
1.  Dezember  1887  zurQckzuzahlen  seien  und 
das  Pfandrecht  bis  zur  gänzlichen  Tilgung 
der  Schuld  bestehen  solle.  Nachdem  dann 
die  Gläubigerin  der  Pfandverschreibung  am 
8.  Oktober  1884  von  ihrem  Ehemann  ge- 
schieden worden  war,  oedirte  sie  ihre  Forde- 
rung laut  Weibergutsversicherung  und  Pfand- 
verschreibung an  einen  Dritten  und  dieser 
meldete  solche  sodann  in  dem  am  12.  No- 
vember 1886  über  den  Schuldner  ausgebro- 
chenen Konkurse  an  und  machte  namentlich 
auch  ein  Pfandrecht  geltend  an  den  in  der 
Pfandverschreibung  genannten  Gegenständen. 
Diese  Pfandrechtsansprache  wurde  bestritten 
und  von  beiden  Instanzen  verworfen,  von  der 
zweiten 

ausfolgenden  Gründen: 

Der  Art.  885  des  O.-R.  knüpft  die  Fort- 
dauer des  durch  freiwillige  Verpfandung  be- 
gründeten Mobiliarpfandrechtes  an  die  Fällig- 


keit  der  Forderung.    IMese  ist  in  concreto, 
wie  aus  §  211   des  P.-R.  G.-B.   erhellt,   mit 
Vollzug  der  Scheidung  ipso  jure  eingetreten 
und  es  hätte,  da  das  Schweiz.  0,-R.  in   die- 
sem Zeitpunkt  bereits  in  Kraft  getreten  war, 
der  Pfandgläubigerin  obgelegen,  innert  6  Mo- 
naten auf  Realisirung   ihres  Pfandrechts   am 
dringen,  wenn  sie  dessen  Verlust  verhindern 
wollte.    Eine  erst  damals  getroffene  Verein- 
barung, weiter  Stundung  zu  gewähren,  wäre 
für  den  Bestand  des  Pfandrechtes  ohne    Be- 
deutung gewesen,  weil   der  Gesetzgeber  die 
den  Inhabern  solcher  Pfandrechte  in  Art.  SST) 
gewährte  Vergünstigung  natürlich  nicht  in  der 
Weise  ausdehnen  wollte,  daß  er  es  in  das 
Belieben  der  Kontrahenten  gestellt  hätte,  den 
Fälligkeitstermin  der  Forderung   durch   eine 
erst  nach  Inkraftretung  des  Gesetzes  getrof- 
fene  Verständigung  hinauszuschieben.      Da- 
gegen  würde   es  sieh   nun  allerdings  anden 
verhalten,  wenn  angenommen  werden  könnte, 
es   seien   die   bei  Errichtung  der  PÜBiiidver- 
Schreibung  festgesetzten  Zahlungstermine  ao- 
bedingt  auch  für  die  Zeit  nach  Auflösung  der 
Ehe   maßgebend    gewesen,  denn  dannzoBal 
wäre  beim   Konkursausbruoh   ein   Theil  der 
Weibergutsforderung   überhaupt    noch    nidit 
und  ein  anderer   Theil   derselben  noch  keine 
6  Monate  fällig  gewesen.    Jene  Festsetzung 
der  Zahlungstermine  war  nun  aber  während 
der  Dauer  der  Ehe   unverbindlich,    weil  sie 
einen  Entzug  dar   dem   Ehemann   am   Ver- 
mögen   der   Frau    zustehenden    Verwaltung, 
also  eine   vertragliche   Abänderung  des  ge- 
setzlichen ehelichen  Güterrechtes  enthielt  und 
somit  zu  ihrer    Gültigkeit   der  gerichtlicheii 
Genehmigung   bedurft    hätte,    vollends    aber 
war  die   Ehefrau   des  Cridaren  daran    nicht 
gebunden,  nachdem  die  Ehe  durch  gericht- 
liche Scheidung  aufgelöst   worden   war.     E^ 
ließe  sich  zwar  die  Rechtsauffaasung  denken, 
daß  in  der  die  Rükzahlung  des  Fmuenver- 
mögens  bestimmenden  Vereinbarung  vom  Jahr 
1882  kein  nichtiges,  sondern  nur   ein    soge- 
nanntes    hinkendes    Rechtsgeschäft    gelegen 
habe,  welches  durch   den   nach   Beendigung 
der  Ehe  crtheilten  Oonsens  der  Fiau  J.  Rechte« 
gültigkeit   erlangt   hätte   mit    der   Wirkung, 
wie   wenn    es  von   Anfang  an  unanfechtbar 
bestanden  hätte,  allein  wenn  man  diese  Aof-^ 
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fasBung  auch  theilen  sollte,  so  ist  sie  des- 
wegen ohne  Bedeutung,  weil  ftir  einen  der- 
artigen nachträglichen  Consens  der  Frau  J. 
keinerlei  Beweis  vorliegi  (9.  April  1887.) 


IL 
Entschädigungsanspruch  eines  weg- 
gewählten   Iiehrers    auf    Grund    von 
Art.    64  der   sürcherischen    Kantons- 
Verfassung. 

Auf  Grund  Ton  Art.  64  der  kantonalen 
Verfassung  wurde  dem  Fiscus  eine  Entschä- 
digung 7on  3000  Fr.  an  den  Lehrer  F.  auf- 
gelegt, welcher  von  der  Bchulgemeinde  Neu- 
brunn im  Jahre  1864  lebenslänglich  ange- 
stellt worden  war,  dann  aber  bei  der  dritt- 
maligen  Wiederkehr  der  durch  Verfassung 
und  Wahlgesetz  von  1869  eingeführten  pe- 
riodischen Emeuerungswahl  im  Jahre  1886 
nicht  mehr  bestätigt  worden  ist  In  der  Ur- 
teilsbegründung wird  hervorgehoben,  daß  sich 
die  bezügliche  Entschädigungspflicht  des  Staa- 
tes nicht  etwa  bloß  auf  Fälle  der  Nichtwie- 
derwahl  beim  erstmaligen  Eintritt  der  Be- 
stätigungswahlen  beziehe,  daß  der  Entschädi- 
gungsanspruch mit  dem  Momente  der  Nicht- 
bestätigung  begründet  werde  und  unabhängig 
sei  von  der  Möglichkeit  allfälliger  Wieder- 
wahl in  einer  andern  Gemeinde  und  daß  die 
Entschädigung  nicht  etwa  auf  den  nachge- 
wiesenen direkten  Schaden  zu  beschranken, 
sondern  ,nach  Maßgabe  der  Dienstjahre  und 
Dienstleistungen '^  nach  freiem  Ermeßen  in 
einer  Aversalsumme  festzusetzen  sei.  Als 
Anhaltspunkte  zur  Fixirung  der  Entschädi- 
gungssumme dienten  die  einem  bezüglichen 
Gesetzesentwurfe  nachgebildeten  Bestimmun- 
gen eines  regierungsräthlichen  Reglements 
von  1875  sowie  ein  Urteil  des  Kassationsge- 
richtes vom  28.  Oktober  1878  in  Sachen 
Lehrer  Trachsler.  (2,  April  1887.) 


III. 
Zur   Frage    der   Fassivlegitünation 
des  Vorstandes  einer  öffentlichen  Cor- 
poration. 

Ueber  die  Passivlegitimation  des  Yorstandes 
einer  öffentlichen  Corporation  (Qüterkommis- 


sion  Wiedikon)  wurde  gesagt :  Die  Praxis  hat 
von  jeher  als  selbstverständlich  erachtet,  daß 
ein  solcher  Vorstand  als  Vertreter  der  Cor- 
poration klage  und  beklagt  werde,  auch  wenn 
dieß  nicht  ausdrücklich  hervorgehoben  wird 
mit  Ausnahme  des  Falles,  wo  nicht  der  Vor- 
stand als  Behörde,  sondern  die  einzelnen 
Mitglieder  desselben  als  Kläger  auftreten  oder 
als  Beklagte  belangt  werden,  (ä.  April  1887.) 


IV. 

Die  Bestimmungen  kantonaler  Fro- 
sessgesetze  über  den  Umfang  der  von 
einem  Anwalt  gegenüber  seinem  dien- 
ten zu  prastirenden  Sorgfalt  in  der 
Geschäftsführung  müssen  als  durch 
das  Schweizerische  Obligationenrecht 
aufgehoben  betrachtet  werden. 

Der  Metzger  Moritz  Weiller  in  Gassen- 
Zürich  beauftragte  einen  Aargauer  Anwalt 
mit  der  Führung  eines  Prozesses  gegen  Weg- 
roann-Honegger  in  Ennet -Baden  vor  dem 
dortigen  Bezirksgericht.  Er  siegte  ob,  gleich- 
wohl aber  wurde  ihm  vom  Gericht  der  üb- 
liche Ersatz  der  Kosten  nicht  zugesprochen, 
weil  in  der  Kkigeschrift  kein  dießbezüglicher 
Antrag  gestellt  war.  Als  ihm  nun  der  An- 
walt Rechnung  stellte  im  Betrage  von  229  Fr. 
30  Bp.,  bestritt  er  die  Zahlungspflicht  be- 
züglich des  noch  ausstehenden  Restes  von 
129  Fr.  30  und  verlangte  die  bereits  bezahl- 
ten, bezw.  vorgeschossenen  100  Fr.  auf  dem 
Wege  der  Widerklage  zurück,  weil  er  vom 
Ansprecher  dadurch,  daß  derselbe  als  sein 
Beauftragter  und  Vertreter  in  der  Prozeß- 
fuhrung  den  Antrag  auf  Zusprechung  des 
üblichen  Kostenersatzes  zu  stellen  unterlassen 
habe,  bis  auf  den  Betrag  der  gestellten  Rech- 
nung von  229  Fr.  30  in  fahrlässiger  Weise  ge- 
schädigt worden  sei.  Der  Einzelrichtcr  des 
Bezirksgerichtes  Zürich  hieß  jedoch  die  Klage 
im  ganzen  Umfange  .gut  und  verwarf  dagegen 
die  Widerklage  seines  Gegners.  !Nach  den 
vorliegenden  Umständen  sei  nämlich  die 
Unterlaßung  des  Antrages  auf  Kostenerstatt- 
ung nur  als  leichte  Fahrlässigkeit  anzusehen 
und  da  nach  §  60  der  aargauischen  bürger- 
lichen Prozeßordnung  der  Sachführer  nur  für 
Nachtheile,  die  er  mit  böser  Absicht  oder  grobem 
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Versehen  verschuldet,  aufzukommen  habe,  so 
falle  hier  die  Hafk  außer  Betracht.  Die  an- 
geführte Qesetzesstelle  sei  nämlich  als  still- 
schweigender Bestandtheil  des  Auftragsver- 
trages  mit  einem  aargauischen  Anwalt  anzu- 
sehen und  es  sei  dadurch  die  in  Art.  113 
des  O.-R.  als  Regel  aufgestellte  Haft  für 
Jede  Fahrlässigkeit  wegbedungen,  was  nach 
Art.  114  zulässig  sei. 

Gegen  dieses  ürtheil  reichte  Weiller  die 
Nichtigkeitsbeschwerde  ein  und  es  wurde 
dieselbe  gutgeheissen  und  sodann  ein  iieues 
ürtheil  dahin  gehend  ausgßfällt^  dass  der 
Nichtigkeitsbeklagte  fiJi/r  den  durch  Nicht- 
Stellung  des  Antrages  m{f  Zusprechung 
des  flblichen  Kostenersatzes  dem  Nichtig- 
keitskläger  verursachten  Sehaden,  welcher 
auf  ISO  Fr,  anzuset%en  sei,  aufzukommen 
und  desshalb  nicht  nwr  nichts  mehr  zu 
fordern  habe,  sondern  gegentheils  von  den 
bereits  empfangeneti  iOO  Fr.  wieder  80  Fr. 
70  Rp.  zurü4ikerstatten  müsse. 

GrUnde: 

1.  Der  vom  Kassationskläger  angeführte 
Nichtigkeitsgrund  der  Verletzung  klaren  Rech- 
tes (§  704  Ziff.  9  des  ReehtspflegegesetzeR) 
ist  offenbar  zutreffend.  Schon  die  Theorie, 
daß  dispositives  Gesetzesrecht,  welches  man- 
gels ausdrücklicher  Vertragsbestimmungen 
zur  Anwendung  gebracht  wird,  zu  dieser  An- 
wendung komme  in  Folge  einer  Vermutung, 
die  Parteien  haben  sich  stillschweigend  in 
diesem  Sinne  vereinbart,  ist  eine  sehr  be- 
strittene. Jedenfalls  ist  auch  da,  wo  sie  bei 
einzelnen  Rechtsinstituten  eine  gewisse  Be- 
rechtigung zu  haben  scheint,  wie  z.  B.  beim 
ehelichen  Güterrecht  des  franz.  Rechtes,  die 
Berufung  auf  ein  aufgehobenes  Gesetz  als 
unstatthaft  erklärt.  (Vgl.  Code  civil  und  bad. 
Landrecht,  Art.  1390).  Daß  aber  Art.  ßO  der 
aargauischen  Civilprozeßordnung  durch  das 
Schweizerische  Obligationenrecht  außer  Kraft 
gesetzt  wurde,  steht  außer  Zweifel,  denn 
durch  Art.  64  der  Bundesverfassung  ist  dem 
Bunde  das  Gesetzgebungsrecht  über  das  Ob- 
ligationenrecht übertragen  und  soweit  er  das- 
selbe ausgeübt  und  nicht  ausdrückliche  Vor- 
behalte zu  Gunsten  der  kantonalen  Gesetz- 
gebung gemacht  hat,  ist  mit  dem  Tage  des 


Inkrafttretens  der  Bundesgesetzgebung  das 
kantonale  Gesetzgebungsrecht  dahinge&llen. 
Nun  hat  der  Bund  in  dem  Abschnitte  des 
Obtigationenrechts  über  den  Auftrag  (Art.  B92 
bis  405)  das  Rechtsverhältniß  zwischen  An- 
walt und  Auftraggeber  geregelt,  denn  daß 
sich  diese  Vorschriften  auch  auf  Anwälte  be- 
ziehen, welche,  wie  im  Kanton  Aargau,  zur 
Ausübung  ihres  Berufes  der  obrigkeitlichen 
Bewilligung  (Patentirung)  bedürfen,  geht  aus 
Art.  393  hervor.  Umgekehrt  betreffen  die 
Ausnahmen  des  Art.  405  den  vorliegenden 
Fall  nicht;  der  Prozesse  führende  Anwalt 
vermittelt  keine  Geschäfte.  Auch  ist  in  die- 
sem Kapitel  des  O.-R.  kein  Ortsgebrauch 
vorbehalten,  wie  dies  an  andern  Orten  ge- 
schehen ist,  ganz  abgesehen  davon,  daß  Art. 
60  der  aargauischen  Prozeiiordnung  denn 
doch  kaum  als  Bezeugung  eines  Ortsgebrauchs 
angesehen  werden  könnte.  Kommt  aber  das 
Schweiz.  Obligationenrecht  zur  Anwendung, 
so  ist  —  wie  auch  der  Einzelrichter  annimmt, 
die  in  Art  393  grundsätzlich  festgestellte 
Haftpflicht  ihrem  Umfange  nach  gemäß  Art. 
113  des  O.-R.  zu  bestimmen  und  es  ist  die 
Begründung  des  angefochtenen  Entscheides, 
daß  die  Haft  für  leichte  Fahrlässigkeit  hier 
von  vornherein  ausgeschlossen  sei,  eine  mit 
klarem  gesetzlichem  Recht  in  offenbarem 
Widerspruch  stehende,  weßhalb  das  Erkennt- 
niß  aufgehoben  werden  muß  und  gemäß  §  712 
des  Gesetzes  über  die  Rechtspflege  von 
der  Kassationsinstanz  ein  neues  Ürtheil  zxx 
fällen  ist. 

2.  Es  ist  daher  von  Neuem  zu  untersuchen, 
ob  und  welcher  Schaden  dem  Kassations- 
kläger entstanden  sei  und  ob  dieser  Schaden 
sich  auf  ein  vertragliches  Verschulden  des 
Kassationsbeklagten  zurückführen  lasse.  Vor- 
erst die  Frage  des  Verschuldens  betreffend, 
ist  unzweifelhaft  die  Unterlassung  des  Kosten- 
erstattungsantrages unter  der  Herrschaft  eines 
Gesetzes,  das  diesen  Antrag  nicht  als  selbst- 
verständlich für  überflüssig  erklärt,  als  ßihr- 
lässige  Verletzung  der  vom  Anwalt  übernom- 
menen Verpflichtung,  den  Prozeß  sorgfaltig 
und  mit  Sachkenntniß  durchzuführen,  anzu- 
sehen. Daß  ein  Klient  die  Schriftstücke  unter- 
schreibt, ist  gewiß  als  Billigung  des  Inhaltes 
und  Entlastung   des  Anwaltes   von  der  Ver- 
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aDtwortlicYikeit  für  die  Uiatsäehliche  Dar- 
stellung auszulegen,  nicht  aber  auch  als 
Billigung  der  dem  Anwalt  als  Sachverstan- 
digem allein  verstandlichen  prozessualischen 
Formen,  für  deren  sorgfaltige  Beobachtung 
er  dem  Auftraggeber  haftet.  Vergleiche  als 
Analogie  das  Yerhältniß  des  Bestellers  zu 
dem  sachkundigen  Unternehmer  eines  Werkes 
nach  dem  Art.  356  des  Obl.-R.  Auch  kann 
nicht  eingewendet  werden,  daß  die  in  der 
Hauptsache  richtige  und  erfolgreiche  Thätig- 
keit  des  Anwalts  von  der  Haft  fQr  die  Neben- 
folgen, mit  Bezug  auf  welche  etwas  versäumt 
worden,  entbinde;  wäre  er  in  der  Haupt- 
sache ebenso  fahrlässig  verfahren,  so  hätte 
ihn  einfach  eine  weitergehende  Verantwort- 
lichkeit getroffen. 

3.  Mit  Rücksicht  auf  den  behaupteten 
Schaden  steht  einmal  aktengemäß  fest,  daß 
in  Folge  der  Versäumung  des  Antrages  das 
Gericht  keinen  Kostensersatz  zugesprochen 
hat.  Es  ist  dies  im  Urtheile  ausdrücklich  be- 
merkt und  ergibt  sich  auch  aus  §  376  der 
aargauischen  Prozeßordnung.  Nach  §  377 
Absatz  2  daselbst  umfaßt  die  Kostenerstattung 
die  Gerichts-  und  die  Anwaltsgebühren.  Die 
Kostenerstattung  durch  die  unterliegende 
Partei  ist  Regel;  daß  einer  der  Ausnahms- 
fälle  der  §§  377  und  378  hier  vorliege,  ist 
nicht  einmal  behauptet  und  noch  weniger 
nachgewiesen  worden.  Ebenso  käme  die  Ein- 
wendung, daß  auch  im  Falle  der  Verurthei- 
lung  der  Kassationskläger  den  Betrag  doch 
nicht  von  der  Gegenpartei  hätte  erhältlich 
machen  können,  doch  wohl  erst  dann  in  Be- 
tracht, wenn  die  totale  Insolvenz  der  Gegen- 
part4  naahgewiesen  worden  wäre. 

4.  Dagegen  ist,  was  den  Betrag  des  Seha^ 
dene  anbetrifft,  richtig,  daß  nur  diejenigen 
Posten  der  Anwaltsrechnung  in  Betracht  kom- 
men können,  zu  deren  Ersatz  bei  richtiger 
Prozeßführung  der  Gegner  des  Nichtigkeits- 
klägers verurtheilt  worden  wäre  und  diese 
machen  bloß  den  Betrag  von  150  Fr.  aus 
(was  näher  nachgewiesen  wird),  sodaß  Weiller 
an  die  an  sich  unbestrittene  Anwaltsrechnung 
79  Fr.  30  Rp.  zu  bezahlen  hätte,  und  da 
der  geleistete  Kostenvorschuß  100  Fr.  betragt, 
20  Fr.  70  Rp.  zurückzuverlangen  berechtigt 
ist,   in    welchem   Umfange    die  Widerklage 


gutgeheißen  werden  muß,  woraus  dann  von 
selbst  die  Abweisung  der  Hauptklage  folgt. 
(7.  Mai  1887.) 


Zum  Artikel  202.  Absatz  2  des 
Schweiz.  O.-B. 

Im  Konkurse  eines  Schuhwaarenhändlors 
vindicirte  ein  Dritter  die  sämmtlichen  im  Aktiv- 
etat aufgeführten  Schuhwaaren,  indem  er  gel- 
tend machte,  daß  er  den  einen  Theil  derselben 
dem  Gemeinschuldner  allerdings  bis  im  Mai 
1886  verkauft,  dann  aber  am  15.  des  genann- 
ten Monats  behufs  Deckung  seines  damaligen 
Guthabens  wieder  zurückgekauft,  dem  Ver- 
käufer jedoch  gleichzeitig  commissionsweise 
überlassen  und  den  zweiten  Theil  der  Waaren 
dem  Gemeinschuldner  seit  dem  15.  Mai  1886 
bis  zum  Konkursausbruch  (November  1886) 
überhaupt  nur  in  Kommission  gegeben  habe. 
In  Folge  Bestreitung  der  Ansprache  mußte 
unter  Anderm  auch  die  Frage  entschieden 
werden,  ob  das  angebliche  Uebereinkommen 
vom  15.  Mai  1886,  vorausgesetzt,  das  Zu- 
standekommen desselben  sei  überhaupt  erweis- 
bar, gegenöber  den  Einsprechen!  nicht  auf 
Grund  von  Art.  202  Absatz  2  des  O.-R.  als 
unwirksam  zu  erklären  sei.  Die  zweite  In- 
stanz verminte  die  Frage. 

Grihnde: 
Was  nun  vorerst  das  Uebereinkommen 
anbetriit,  demzufolge  die  Lieferungen,  welche 
die  Rekurrenten  bis  zum  15.  Mai  gemacht 
wieder  in  ihr  Eigenthum  zurücktreten  und 
dem  Konkuniten  nur  kommissionsweise  an- 
vertraut bleiben  sollten,  so  ist  ein  solches 
nach  Art.  202  des  O.-R.  gestattet  und  mög- 
lich und  Dritten  gegenüber  nur  dann  un- 
wirksam, wenn  eine  Benachtheiligung  derselben 
beabsichtigt  wurde.  Eine  solche  Benach- 
theiligung Dritter  liegt  jedenfalls  dann  vor, 
wenn  durch  ein  solches  Geschäft  Vermögens- 
stücke des  Gemeinschuldners  schlechthin  ver- 
schleppt worden  sind,  wie  in  dem  von  Schnei- 
der und  Ficks  Commentar  zu  Art.  202  ge- 
gebenen Beispiel.  Wo  es  sich  dagegen  um 
die  Deckung  einer  fälligen  und  wirklichen 
Schuld  handelt,  mag  es  schon  als  zweifelhaft 
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aogesobön  wei*den,  ob  die  rechtliche  Absicht 
des  Olällbigers  sich  Zahlung  oder  Deckung 
zu  versc  haften  oder  die  auf  Schädigung  der 
andern  Gläubiger  abzielende  Absicht  über- 
wiege, wie  dünn  auch  §  1020.de8  P.-R.G.-B. 
die  Nichtigerklärung  eines  solchen  Geschäftes 
nur  unter  besonders  erschwerenden  Momen- 
ten ziiliißt.  Vollends  aber  darf  die  Absicht, 
wohlerworbetie  Rechte  Dritter  oder  auch  nur 
rechtliche  Interessen  derselben  zu  schädigen, 
dann  nicht  angenommen  werden,  wenn  ein 
Liferant,  um  nicht  zu  Verlust  zu  kommen, 
die  ran  ihm  selber  gelieferte  Waare  zum 
Vet*kuu^Hp reise  tcieder  zurücknimmt;  denn 
ein  rechtlk'bes  Interresse  kann  doch  wohl 
darin  nicht  gefunden  werden,  daß  ein  Gläubi- 
ger HicU  au«  der  noch  unbezahlten  Waare 
eines  Andern  decke.  Somit  müßte  das  Rück- 
kaufs- und  Kommissionsgeschäft  aufrecht  er- 
balten bleiben,  wenn  dessen  Zustandekommen 
bewieäen  und  auch  der  weitere  Nachweis  er- 
bracht wäre,  daß  durch  das  Geschäft  nicht 
etwa  eine,  \v(>nn  auch  noch  so  geringe  Be- 
reicherung der  Rekurrenten  über  die  Deckung 
ihrer  Forderung  hinaus  entstanden  sei.  (7. 
Mai  1887,) 


VI. 

Der  Qeriohtsstand  der  Widerklage 
wird  @rst  mit  der  Anhängigmachimg 
der  Hauptklage  beim  Gericht  und 
Bicht  schon  mit  der  Einleitung  der- 
selben beim  Friedensrichteramt  be- 
grtmdet,  we&shalb  es  auch  nicht  an- 
geht, einem  iQäger,  dem  gemäss  §  314 
des  Eechtspflegegesetzes  Frist  zur 
Aushinnahme  der  Weisung  angesetzt 
wirdf  anzudrohen,  dass  im  Unterlas- 
sungsfallo  nicht  nur  Rückzug  der 
Hauptklage,  sondern  überdem  auch 
Annerkennung  der  Widerklage  ange- 
nommen würde. 

A.  Kofincbl  zum  Brodkorb  in  Zürich 
reichte  am  19,  Juni  1886  beim  Friedens- 
richteramt Uster  eine  Civilklage  ein  gegen 
Weber-Uüegg  daselbst,  zögerte  dann  aber 
mit  Aushinnabme  der  Weisung  und  es  setzte 
ihm  deslialb  das  Bezirksgericht  Uster  auf 
Gesuch  de»    Beklagten   unter  Berufung  auf 


den  §  314  des  Rechtspflegegesetzes  eine 
lOtagige  Frist  an,  um  bezüglich  genannter 
Klage  beim  zustandigen  Richter  Weisung 
einzureichen,  ansonst  angenommen  würde, 
er  ziehe  die  eingeklagten  Ansprüche  zurück, 
indeC  blieb  das  Bezirksgericht  bei  dieser  An- 
drohung nicht  stehen,  sondern  dehnte  die- 
selbe, weil  Weber-Rüegg  Widerklage  erhoben 
hatte,  dahin  aus,  daß  im  Falle  Nichtbefolgung 
der  Auflage  auch  Annerkennung  dieser  Wi- 
derklage angenommen  würde.  Wirklich  reichte 
Eofmehl  die  Weisung  nicht  ein  und  darauf 
beschloß  das  Bezirksgericht  entsprechend 
der  Androhung,  es  werde  Vormerk  genommen 
vom  Rückzug  der  am  19.  Juni  1886  gegen 
Weber-Rüegg  eingeleiteten  Forderungsklage, 
sowie  van  der  Anerkennung  der  Wider- 
klage des  Letztern.  lieber  diesen  letztem, 
die  Ajinerkennung  der  Widerklage  des  Weber- 
Rüegg  aussprechenden  Theildes  Gerichtsbe- 
schlusses beschwerte  sich  Kofmehl,  indem 
er  Aufhebung  desselben  verlangte  und  a^nem 
Begehren  wurde  entsprochen. 
Gründe : 
1.  Die  Beschwerde  ist  begründet,  denn 
nach  §  3H  des  Gesetzes  über  die  Rechts* 
pflege,  dessen  Bestimmungen  als  Ausnahme 
von  der  allgemeinen  Regel  des  §  283  da- 
selbst nicht  in  ausdehnendem  Sinne  ausge- 
legt werden  dürfen,  kann  nur  mit  Bezug  auf 
die  Klage  eine  Androhung  für  den  Fall  der 
Nichteinreichung  der  Weisung  gemacht  wer- 
den. Die  Widerklage  wird  dadurch  nicht 
betroffen,  auch  wenn  sie  in  der  Weisung  ent- 
halten ist.  Der  Widerkläger  hat  es  ja  in 
seiner  Macht,  jederzeit  selbständig  seine 
Rechte  einzuklagen.  Ein  Recht  darauf,'  die 
Klage  beim  Gericht  seines  eigenen  Wohn- 
sitzes anzubringen,  hat  er  aber  erst  dann, 
wenn  die  Hauptklage  wirklich  beim  Gerichte 
eingereicht  worden  ist,  im  Stadium  des  blossen 
Sühnverfahrens  dagegen  fiillt  die  Wieder- 
klage, sobald  an  der  Hauptklage  nicht  mehr 
festgehalten  wird  (Vergleiche  §§  219,  318 
Zif.  2  des  Rechtspflegegesetzes  und  Compe- 
tenzbeschuß  des  Handelsgerichtes  vom  14. 
September  1883  i.  S.  ca.  Schwarz,  abge- 
druckt in  den  Schweizer  Blättern  für  handels- 
rechtliche Entscheidungen  Bd.  H.  p.  319 
und  320). 
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2.  Rekuragegner   wendet   nun  aUevdiDgs 
ein,  es    sei   die   Beschwerde  verspätet,  weil 
dieselbe  gegen  den  Beschuß,  der  die   Frist- 
ansetzung nnter  den  bezeichneten  Androhungen 
verfügt  hat,   hätte  gerichtet    werden   sollen. 
Allein    es   ist  schon    wiederholt    entschieden 
\irorden,  daß  ein  Bescfalnfi,  der  die  Yerwirkung 
eines  Rechtes  anspricht,  angefochten  werden 
könne  aus  dem  Grunde,  daß  schon  die  Frist- 
ansetzung bezw.  die  Androhung  eine  unge- 
setzliche war.     Zudem  hatte  das  Bezirksge- 
richt den   Fristansetzungsbcschluß   ausdruck- 
lich    als    einen     solchen   bezeichnet,  gegen 
welchen  kein  Rekurs  zuläßig  sei  und  es  war 
auch   das  Gericht   nach  dem  Wortlaute  von 
§  314   Absatz  2  keineswegs  an  |den  Wort- 
laut der  Androhung  gebunden,   sondern   es 
hätte  immerhin  noch  Rücksicht  nehmen  kön- 
nen auf  den  Inhalt  der  Eingabe  des  Rekur- 
renten  vom    19.    Februar,    in    welcher   die 
Nichtanerkennung  der  Wiederklage   deutlich 
ausgesprochen  war.   (7.  Maii  1887). 


VII. 

Zur  Interpretation  des  Art.  202  des 
O.-B.  überhaupt. 

Der  gerichtlich  erklärte  Vater  eines  am  18. 
März  1885  fünf  Jahre  alt  gewordenen  Braut- 
kindes wurde  von  der  Mutter  des  letztem  mit 
Rechtsbot  vom  21.  September  1886  auf  Be- 
zahlung von  528  Fr.  als  Kostgeld  für  die 
Zeit  vom  18.  März  1885  bis  1.  September 
1886  belangt,  wirkte  aber  am  1.  Oktober 
1886  Rechtsvorschlag  aus,  worauf  die  An- 
sprecberin  den  ordentlichen  Rechtsweg  betrat, 
indem  sie  Klage  beim  Friedensrichteramt  ein- 
leitete. Am  13.  Oktober  1886  fand  der  erste 
Vorstand  vor  Friedensrichteramt  statt,  später 
erfolgte  die  Einleitung  des  Streites  beim  Be- 
zirksgericht ZQrich  und  dieses  hat  den  Be- 
klagten mit  rechtskräftig  gewordenem  Urtheil 
vom  9.  November  1886  zur  Bezahlung  der 
eingeklagten  Summe  von  528  Fr.  verurtheilt. 
Behufs  Vollziehung  dieses  Urtheils  leitete  die 
Ansprecberin  den  Rechtstrieb  am  18.  Januar 
1887  neuerdings  ein  und  am  8.  Februar  kam 
es  sodann  zur  Pfändung;  es  wurden  110  ver- 
schiedene Vermogensobjekte  eingepfändet, 
neben  euiigen  Viehstücken,  namentlich  Fahr- 
habe- speziell  Mobiliargegenstände.   Nun  trat 


aber  der  Bruder  des  Schuldners  als  ßigen« 
thumsansprecher  auf  und  seine  Ansprache 
wurde  mit  Bezug  auf  die  ideelle  Hälfte  der 
Pfandgegenstände  anerkannt,  im  Uebrigen  da- 
gegen bestritten  und  behauptet,  daß  die  an- 
dere ideelle  Hälfte  Eigenthum  des  Schuldners 
sei.  Der  Vindicant  gab  zu,  daß  er  die  Pfand- 
gegenstände s.  Z.  gemeinsam  mit  seinem 
Bruder  geerbt  habe  und  somit  letzterer  Mit- 
eigenthümer  zur  Hälfte  gewesen  sei,  behaup- 
tete aber,  demselben  seine  ideelle  Hälfte  ab- 
gekauft zu  haben  und  wies  zur  Bekriifttgung 
dieser  Behauptung  einen  am  12.  Oktober 
1886  (dem  Tage  vor  dem  friedensrichterlichen 
Vorstand  im  Forderungstreit)  datirten  Kauf- 
vertrag vor.  Als  Preis  für  die  verkaufte  „un- 
ausgeschiedene  Hälfte^  an  den  betreflfenden 
Gegenständen  ist  die  Summe  von  2917  Fr. 
45  Rp.  genannt  und  bezüglich  der  Zahlung 
gesagt,  daß  2500  Fr.,  die  Verkäufer  dem 
Käufer  schulde,  als  getilgt  erklärt  werden 
und  der  letztere  für  den  Rest  fUnf  verschie- 
dene Passivposten  des  erstem  zur  Zahlung 
übernehme.  Die  Pfandgläubigerin  anerkannte 
diesen  Eigenthumsausweis  nicht,  weil  eine 
Tradition  nicht  stattgefunden  habe  und  even- 
tuell, falls  diese  auf  Grund  von  Art.  202  Ab- 
satz 1  des  O.-R.  als  geschehen  betrachtet 
werden  sollte,  dieselbe  nach  Absatz  2  der 
nämlichen  Gesetzesstelle  ihr  gegenüber  als 
unwirksam  erklärt  werden  müsse,  weil  auf 
der  Hand  liege,  daß  der  Kauf  nur  abge- 
schlossen worden  sei,  um  ihr  die  Pfänder  zu 
entziehen  und  sie  so  mit  ihrer  Forderung  leer 
ausgehen  zu  lassen.  Zu  bemerken  ist  noch, 
daß  der  Vindicant  und  sein  Bruder  in  gemein- 
samer Haushaltung  leben  und  deßhalb  eine 
örtliche  Veränderung  der  Gegenstä  nde  überall 
nicht  stattgefunden  hat.  Beide  Instanzen 
wiesen  die  Eigenthumsklage  ab  und  zwar  die 
Appellationskammer  des  Obergerichtes 

ausfolgenden  Grilfuim: 

1.  Die  Eigenthumsansprache  ist  abzuweisen. 
Es  wäre  zwar  zu  weit  gegangen,  den  Eigen- 
thumsübergang  in  Folge  des  Kaufgeschäfties 
vom  12.  Oktober  1886,  dessen  EmstHchkeit 
vorausgesetzt,  in  Abrede  zu  stellen,  wenn 
auch  eine  eigentliche,  d.  h.  körperliche  Tra- 
dition nicht  stattgefunden  hat.    Wenn  näm- 
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lieh  Art.  202  des  Schweiz.  Obl.-R.  8ag^,  daß 
der  Veräulierer  auch  an  einer  Sache,  welche 
er  in  Händen  behalten,  den  Besitz  auf  den 
Erwerber  übertrage,  wenn  dieselbe  in  Folge 
eines  besondern  Rechtsverhältnisses  noch  in 
seinem  Gewahrsam  zurückbleibe,  so  deutet 
schon  der  Ausdruck  „Rechtsverhältniß''  da- 
raufhin, daß  ein  eigentlicher  Vertrag,  also 
z.  B.  ein  Miethvertrag  zwischen  Käufer  und 
Yerldiufer  nicht  gerade  nothwendig  ist.  Zu- 
dem darf  man  im  vorliegenden  Falle  anneh- 
men, daß  wenn  Conrad  Wüst  auch  in  der 
Folge  noch  an  den  verkauften  Gegenständen 
ganz  oder  theilweise  den  Besitz  ausgeübt 
hat,  dieß  in  Folge  eines  Comodates  geschehen 
ist,  wie  dieß  da,  wo  zwei  nahe  verwandte 
Personen,  welche  in  der  gleichen  Haushaltung 
wohnen,  mit  Bezug  auf  das  beidseitige  Eigen- 
thum  sehr  oft  vorkommt. 

2.  Dagegen  ist  der  Eigenthumsübergang 
gegenüber  der  Beklagten  mit  Rücksicht  auf 
Art.  202  Absatz  2  des  Obligationenrochts  als 
unwirksam  zu  erklären,  da  vollkommen  klar 
ist,  daß  mit  dem  fraglichen  Kaufe  eine  Be- 
nachtheiligung der  Beklagten  beabsichtigt  war. 

3.  Zwar  muß  diese  Absicht  nicht  bloß  dem 
Verkäufer,  sondern  auch  dem  Käufer,  also 
dem  heutigen  Kläger  nachgewiesen  werden 
können;  denn  es  wäre  diese  Gesetzesstelle 
entschieden  unrichtig  interpretirt,  wenn  der 
benachtheiligte  Dritte  auch  das  äußerlich 
richtig  erworbene  Eigenthum  eines  gutgläu- 
bigen Käufers  in  Frage  stellen  konnte.  Allein 
im  vorliegenden  Falle  ist  auch  dieser  Nach- 
weis zur  Genüge  erbracht. 

4.  Aus  den  Akten  geht  hervor,  daß  Con- 
rad Wüst  am  21.  September  1886  das  Rechts- 
bot für  die  Forderung  der  Beklagten  erhielt, 
am  1.  Oktober  den  Recbtsvorschlag  auswirkte 
und  am  12.  Oktober,  an  welchem  Tf^e  der 
Verkauf  stattfand,  jedenfells  auch  schon  die 
Vorladung  zu  der  auf  den  13.  Oktober  fest- 
gesetzten Verhandlung  vor  Friedensrichter- 
amt im  Hause  hatte  und  es  ist  nicht  gedenk- 
bar, daß  sein  Bruder,  der  Kläger,  hievon 
keine  Kenntniß  hatte.  Hatte  er  aber  diese 
Kenntniß,  so  kann  gar  keinem  Zweifel  unter- 
liegen, daß  es  ihm  vollkommen  bewußt  war, 
daß   sein   Bruder   mit    dem   Verkaufe   ganz 


offenbar  diese  Forderung  der  Beklagten  bei 
Seite  stellen  wollte,  denn  diese  Absicht  er- 
gab sich  dann  Hir  ihn  deutlich  daraus,  daß 
ihm .  sein  Bruder  fast  Alles  und  Jedes  was 
er  besaß,  verkaufte,  was  sonst  nicht  so  leicht 
Jemand  thut  und  zudem  den  Kau^reia  so 
niedrig  ansetzte,  wie  er  es  unter  andern  Um- 
ständen nie  und  nimmer  gethan  hätte.  Es 
ist  daher  gänzlich  unerheblich,  wenn  Conrad 
ihm  auch  schon  früher  versprochen  hatte, 
ihn  für  seine  Forderung  von  2500  Fr.  durch 
Abtretung  von  Fahrhabe  zu  befriedigen. 
(17.  Mai  18870 


Erklärung. 

Als  Anwalt  der  Herren  Gebrüder  Ema- 
nuel  und  Adolf  Häuser,  Müller  in  Töß,  In- 
haber der  Firma:  Hrch.  Hauser,  Neumühle 
Töß  erkläre  ich  anmit,  daß  die,  im  Prozesse 
Hauser  und  Sobotka,  Getreidehandlung,  Bahn- 
hofstraße Zürich  gegen  Gebrüder  Löwenberg, 
Getreidehändler  in  Zürich  —  Urtheil  des 
Bezirksgerichtes  Zürich  vom  23.  Harz  1887, 
gedruckt  in  den  Blättern  für  handelsrecht- 
liche Entscheidungen  Nr.  9  vom  15.  Mai  1887 
—  vorgebrachte  Behauptung :  „es  habe  Müller 
Hauser  in  Töß  ähnliche,  nur  noch  bedeuten- 
dere Geschäfte  gemacht  wie  Müller  Hafliger 
in  Koblenz  mit  Gebrüder  Löwenberg,  Ge- 
schäfte, welche  in  dem  citirten  Urteil  mit 
vollem  Eechte  als  unerlaubte  Handlungen 
qualifizirt  werden'',  auf  absoluter  Unwahrheit 
beruht. 

Ich  werde  an  diesem  Orte  später  Mit- 
theilung machen,  welche  Anschauung  die 
Gerichte  haben  über  die  Berechtigung,  eine 
durchaus  ehrenwerthe,  solide  Firma  in  Pro- 
zeßsachen Dritter,  sowohl  beim  Gerichte,  als 
dann  namentlich  auch  nachher  noch  durch 
Publikation  des  Urtheils  in  der  Öffentlichkeit 
zu  verleumden  und  zu  mißkreditiren. 

Winterthur,  10.  Juni  1887. 

Knüsli,  Advokat. 


Von  aUen  Auitgabea  de«  Schweiserisdien  ObU|r<^onea- 
Rechtes  ist  diejenige  tob  Bundcvrichter  Dr.  Hafner  ^Rfc- 
schieden  die  empfehleniiwerthettte.  Sie  gibt  den  roUstiia- 
digen  Wortlaut  de«  Gesetses  mit  xahlreiohen  Venreisanf  en. 
Anmerlcungen  und  ErlHuterungeUf  nebst  einem  museror- 
dentlioh  sorgfaltigen  Sachregister.  Preis,  solid  gebunden. 
Fr.  6.  — .  Diesen  Buch  ist  ffir  jeden  Oesohäftsmaan  un- 
entbehrlich.    (Verlag  von  Orell  Ffissli  &  Co.  in  Zarich.) 
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HaaiBlsreclitliche  Entsclieiiüngei 

Redaktton:       Obenidbier  J.  OoMwdler,  Kltglled  de«  Handeligericht«.    VarUig  von  Oren  Fttuli  ft  Cie.  In  Zürich. 

Aboxuxemmit:    Die  ,^lilttai*  «nchcinea  Me  14  Tage  nnd  können  bei  allen  Poststellen  in  der  Sehweix,  In  Deutachland  und  Oeitrdch 

Ungarn,  sowie  In  allen  Buohhandlnngen  abonnirt  werden.    Frei«  per  Jahr  8  Franken. 
Insemts:  Frei«  pro  geipaltene  Petitaeite  10  Gta.     Dieaelben  werden  entgegengenommen  Ton  allen  Annonconbureaux  nnd  direkt  von 

den  Verlegern  Orell  Pttssll  A  Comp,  in   Ztlrioh. 

INHALT:  1.  Urtheil  der  Appi>nKtion»«kaniiner  des  zürcheriachen  Ober^erichte»  vom  7.  Mai  1H87  i.  S. 
Schärer  ca.  Oatiiker  nher  die  Frage  der  Haftpflicht  einet)  Stallwirthes  (Art.  486  und  488  des  O.-K.).  5.  Auszüge 
aus  Urtheilen  der  nämlichen  Oerioht»8teJle  betreffend:  a.  die  Frage  des  OerichtAstande«  des  letzten  Wohnortes  des 
Erblaesers  im  Sinne  de*  §  S12  des  sürcherisehen  Sechtspflegegesetzes ;  b.  die  Frage,  ob  eine  nach  dem  frühem 
Hechte  guUig  entstandene  Qenosseuschalt  das  Recht  der  Persönlichkeit  in  Folge  ^'icbteintragung  ins  Handelsregister 
verliere:  o.  Rfickforderung  einer  in  Folge  gerichtlichen  Zwanges  bezahlten  Xichtschuld,  Frage  der  Kechtsanwendung 
un«l  Streit  Ober  die  ReohtsgiUtigkelt  eines  stadträthliohen  Regulativs  betr.  Jaucheabftihr. 


Urtheü 

dos 

^ppellatioüskammer  des  zürcherischen 
i§bergerichtes 

vom   7.  Mai   1887 

in  Sachen 

Jacob  ScMrer  in  Hirzel  ca.  Eduard  Gal- 

ItkeTj  Schwanenwirth  in  Horgen. 

Haftpflicht  des  Stallwirthes. 
(Art.  486  u.  488  des  O.-R.) 

TfuUsäcfMc/ies: 
A.  Der  Kläger  Jakob  Schärer  erhielt  im 
August  1886  Besuch  von  seinem  in  Zürich 
wohnhaften  Bruder,  Metzger  Heinrich  Schärer 
und  dessen  Familie.  Am  Sonntag  den  8. 
August  entschlossen  sich  die  Gäste  zur  Heim- 
kehr und  man  wurde  einig,  dieselben  nach 
Horgen  zu  fuhren,  von  wo  sie  die  Bahn  be- 
nutzen sollten.  Weil  der  Kläger  aber  nur 
über  ein  sogenanntes  Sprengwägelchen  und 
ein  Pferd  zu  vcrfGigen  hatte,  ersuchte  er 
seinen  ebenfalls  in  Hirzel  wohnhaften  Bruder- 
sohn Heinrich  Schärer,  die  Fahrt  der  ganzen 
Gesellschaffc  mit  dessen  Chaise  und  Pferd  zu 
ermöglichen  und  mitzumachen,  wozu  letzterer 
einwiUigte.  Man  fuhr  also  mit  diesen  beiden 


Fuhrwerken  nach  Horgen.  Der  Metzger  Ar- 
nold Wild  in  Horgen  ist  der  Schwager  des 
letztgenannten  Heinrich  Schärer,  des  Bruder- 
sohnes des  Klägers  und  ihn  wollte  man  im 
Vorbeigehen  begrüßen.  Wild  hat  das  im  Gast- 
haus zum  Schwanen  in  Horgen  befindliche 
Metzglokal  in  Pacht  und  scheint  auch  in  un- 
mittelbarer Nähe  zu  wohnen,  weßhalb  die 
beiden  Fuhrwerke  beim  genannten  Gasthaus 
anhielten.  Nun  lud  Wild  die  Gäste  zum  Mit- 
tagessen ein  und  man  entschloß  sich  deßhalb, 
auszuspannen  und  die  beiden  Pferde  im  Stall 
zum  Schwanen  einzustellen.  Während  der 
Kläger  mit  seinem  Fuhrwerk  noch  zur  Bahn- 
station fuhr,  um  verschiedenes  Gepäck  dort- 
hin zu  bringen,  wurde  das  Pferd  seines 
Brudersohnes  ausgespannt  und  in  den  Stall 
gebracht.  Der  Letztere  bezeugt  gemäß  der 
dießfälligen  ^  Klagebehauptung,  daß  der  Be- 
klagte, Gastwirth  Gattiker,  hiebei  behülflich 
gewesen  sei,  sie  haben  sein  Pferd  zi^ammefi 
in  den  Stall  geführt  und  zusammen  ange- 
bunden, was  indeß  von  dem  letztem  bestrit- 
ten und  nur  zugegeben  wird,  daß  er  das 
Einstellen  des  Pferdes  mitangesehen  habe. 
Als  der  Kläger  vom  Bahnhof  zurückkam, 
wurde  auch  sein  Pferd  ausgespannt  und  ein« 
gestellt.  Um  dasselbe  anbinden  zu  können, 
holte  der  Beklagte  in  seinem  Hause  aner- 
kanntermaßen eine  Halfter,  er  will  aber  diese 
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im  Freien  übergeben  und  den  Stall  nicht  be- 
treten haben,  währenddem  der  Kläger  be- 
hauptet und  sein  Bruderssofan  bezeugt,  daß 
derselbe  das  Pferd  mittelst  dieser  Halfter 
selbst  angebunden  habe.  Nach  der  Klage- 
begründung wäre  auch  der  Dienstknecht  des 
Beklagten,  Namens  Walder,  beim  Ausspannen 
und  Einstellen  der  beiden  Pferde  behülflich 
gewesen,  dieser  hat  aber  in  seinct  Einver- 
nahme als  Zeuge  jede  dießfallige  Bethätigung 
in  Abrede  gestellt.  Die  beiden  Pferde  wur- 
den möglichst  nahe  an  einander  gebunden, 
damit  sie  sich  nicht  schlagen  können,  dem 
Kläger  scheint  indeß  die  Unterbringung  der- 
selben nicht  recht  gefallen  zu  haben,  denn 
er  gibt  zu,  beim  Verlassen  des  Stalles  zu 
seinem  Bruderssohn  geäußert  zu  haben,  daß, 
sofern  er  gewußt  hätte,  wie  der  Stall  be- 
schaffen sei,  er  sein  Pferd  nicht  in  denselben 
gestellt  haben  würde,  worauf  jener  geant- 
wortet haben  soll,  es  habe  sich  eben  nicht 
Anders  geschickt,  Gattiker  hätte  es  sonst 
ungern  gehabt.  Man  ging  zunächst,  weil  das 
lyiittagessen  bei  dem  Verwandton  Wild  noch 
nicht  bereitet  war,  in  die  Gastwirthschaft  des 
Beklagten,  um  daselbst  einen  Liter  Wein  zu 
trinken  und  es  wollen  sowohl  der  Kläger  als 
sein  Bruderssohn  beim  Verlassen  der  Wirth- 
achaft  den  Beklagten  noch  ausdrücklich  er- 
sucht haben,  auf  die  Pferde  doch  ja  recht 
Obacht  geben  zu  wollen,  was  derselbe  mit 
dem  Bemerken  versprochen  habe,  sie  sollen 
nur  ganz  ruhig  sein,  der  Knecht  Walder 
müsse  zu  denselben  schauen.  Der  Beklagte 
bestreitet  indeß  auch  dieses  Vorbringen  und 
Walder  hat  diese  Bestreitung  als  Zeuge  be- 
stätigt. Die  zu  den  beiden  Fuhrwerken  ge- 
hörenden Utensilien,  wie  Pferdedecken,  Chai- 
sonkissen,  Peitschen  etc.  wurden  nicht  im 
Gasthaus  zurückgelassen,  sondern  in  das  von 
Wild  gepachtete  Metzglokal  gebracht. 

B.  Während  nun  die  Familie  Schärer  in 
der  Privatwohnung  des  Metzger  Wild  beim 
Mittagessen  saß,  kam  der  Bericht,  daß  das 
Pferd  des  Klägers  am  Boden  liege  und  wahr- 
scheinlich von  dem  andern  Pferde  geschlagen 
worden  sei.  Der  sofort  herbeigeholte  Thier- 
arzt  konstatirte  die  Richtigkeit  der  letzter- 
wähnten Vermutlmng,  erklärte  die  Verletzung 
als  einen  unheilbaren  Splitterbruch  und  ver- 


ordnete, daß  das  Pferd  sofort  abgethan  wer- 
den müsse.  Dasselbe  war  damals  noch  an- 
gebunden und  hing  mit  der  Halfter  an  der 
Krippe,  allein,  wie  die  beiden  Schärer  be- 
haupten, vom  Beklagten  indeß  bestritten 
wird,  nicht  mehr  an  derselben  Stelle,  son- 
dern weiter  von  dem  andern  weggebunden. 
Der  Bruderssohn  des  Klägers,  dessen  Pferd 
dasjenige  des  letztem  geschlagen  hat,  be- 
zeugt, er  habe  den  Knecht  Walder  sofort 
nach  dem  Unfall  zur  Bede  gestellt,  was  ge- 
gangen sei  und  zur  Antwort  erhalten,  die 
Pferde  hätten  geschrien  (gäußet)  und  da 
habe  er  sie  auseinandergebunden.  Femer  will 
der  Schwager  Wild,  ebenfalls  nach  dem  Un- 
fall, von  einer  dritten  Person,  die  er  indeß 
nicht  nennen  kann,  gehört  haben,  daß  der 
Knecht  die  Pferde,  weil  sie  wüst  gethan 
hätten,  auseinander  gebunden  habe.  Ander- 
seits negirt  Walder  alle  diese  Behauptungen 
und  bezeugt :  Er  sei  in  den  Stall  gekoratnen, 
um  ein  Schaf  zu  futtern,  habe  das  Pferd 
des  Klägers  unangebunden  und  bereits  hin- 
kend angetroffen,  dasselbe  deßhalb  angebun- 
den und  sodann  den  Beklagten  herbeigerufen: 
bei  der  Zurückkunft  in  den  Stall  sei  das 
Pferd  schon  am  Boden  gelegen. 

C.  Der  Anordnung  des  Thierarztes  ent- 
sprechend wurde  das  verletzte  Pferd  sofort 
geschlachtet,  der  Cadaver  am  Abend  vom 
Kläger  abgeholt  und  um  50  Frkn.  verkauft. 
Alles  ohne  daß  der  Beklagte  um  seine  Mei- 
nung oder  gar  Einwilligung  befragt  worden 
wäre,  erst  am  darauffolgenden  Mittwoch  den 
11.  August  gab  Kläger  zu  erkennen,  daß 
auch  eine  Haftpflicht  des  Beklagten  in  Frage 
kommen  könne,  indem  er  diesem  die  Offerte 
machte,  sie  drei,  nämlich  er,  der  Kläger,  sein 
Bruderssohn  und  der  Beklagte,  wollen  den 
Schaden  gemeinsam  tragen,  der  letztere  lehnte 
indeß  ab  und  nunmehr  erfolgte  die  Klage, 
gerichtet  auf  Bezahlung  von  1050  Fr.  als 
Werth  des  Pferdes,  abzüglich  der  für  Fleisch- 
und  Hautwerth  empfangenen  50  Frkn.  Der 
Ansprach  wurde  gestützt  auf  die  Art.  486 
und  488  des  O.-R.,  weil  der  Beklagte  Stall- 
wirth  sei  und  als  solcher  die  Haftpflicht  für 
alle  Beschädigungen  von  und  an  Thieien, 
die  bei  ihm  eingestellt  werden,  zu  übwneh- 
men  habe,    sofern  er  nicht  den  Beweb  f&r 
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einen  der  im  Gesetz  vorgesehenen  Entlastungs 
gründe  zu  erbringen  vermöge. 
D.  Der  Beklagte  wendete  ein: 

1.  Der  Kläger  und  sein  Bruderssohn  haben 
es  als  selbstverständlich  betrachtet,  daß  die 
Frage  nur  die  sein  könne,  welcher  von  ihnen 
beiden  den  Schaden  tragen  müsse,  deChalb 
haben  sich  beide  nach  dem  Unfall  gegen- 
seitig Vorwürfe  gemacht  und  jeder  das  Ver- 
schulden auf  den  andern  zu  wälzen  gesucht. 
An  eine  Haftpflicht  des  Beklagten  sei  ihnen 
damals  kein  Sinn  gekommen  und  so  erkläre 
sich  auch,  daß  man  die  Tödtung  des  Pferdes 
durchaus  einseitig  angeordnet  und  ebenso 
einseitig  über  den  Cadaver  verfügt  habe, 
ohne  sich  im  Geringsten  um  den  Beklagten 
zu  kümmern.  In  diesem  Verhalten  liege  ein 
Verzicht  auf  dieHaftbarmachungdes  Letztern. 

2.  Seine  Haftpflicht  werde  lediglich  aus 
der  Eigenschaft  als  Stallwirth  abgeleitet,  diese 
Eigenschaft  komme  ihm  aber  gar  nicht  zu. 
Allerdings  befinde  sich  in  seinem  Gasthaus 
ein  Stall,  allein  er  habe  denselben  mit  dem 
Metzglokal  an  Metzger  Wild  in  Pacht  ge- 
geben (diese  Behauptimg  ist  unbestritten)^ 
und  betreibe  er  ihn  deßhalb  gar  nicht  als 
Gasthofsiall.  Richtig  sei  zwar,  daß  derselbe 
von  mit  Fuhrwerken  ankehrenden  Gästen  ge- 
legentlich zum  Einstellen  ihrer  Pferde  be- 
nutzt werde,  allein  ohne  daß  er  sich  dabei 
um  dessen  Besorgung  irgendwie  bekümmere 
oder  einen  hiefür  bestimmten  Knecht  oder 
Angestellten  halte  und  ohne  daß  er  für  die 
Benutzung  des  Stalles  irgend  eine  Entschä- 
digung verlange  oder  beziehe,  wie  denn  der- 
selbe überhaupt  seiner  ganzen  Einrichtung 
nach  kein  eigentlicher  Gasthausstall  sei.  Er 
lasse  es  lediglich  aus  Gefälligkeit  geschehen, 
daß  Fuhrleute  auf  ihre  eigene  Gefahr  ihre 
Pferde  vorübergehend  in  den  Stall  einstellen 
können;  wer  in  einen  richtigen  Stall  ein- 
stellen wolle,  komme  mit  vollem  Bewußtsein 
nicht  zu  ihm.  Diese  Beschaffenheit  seines 
Stalles,  der  Mangel  aller  und  jeder  Einrich- 
tung und  Aufsicht  zur  Beherbergung  und 
Besorgung  der  Pferde  sei  denn  auch  dem 
Bruderssohn  des  Klägers  sehr  wohl  bekannt 
gewesen,  weil  derselbe  sein  Pferd  schon  zu 
Dutzend  von  Malen  in  denselben  eingestellt 
habe,  ohne  ihn  irgendwie  zu  fragen,  einfach 


davon  ausgehend,  daß  er  damit  nur  das  fie- 
nutzungsrecht  seines  Verwandten  "Wild  aus- 
übe. So  sei  es  auch  am  8.  August  1886  ge- 
wesen, es  habe  sich  gar  nicht  darum  gehan- 
delt, bei  ihm  anzukehren,  sondern  es  sei  die 
Familie  Schärer  bloß  zu  Wild  gekommen 
und  habe  die  Pferde  in  den  von  diesem  ge- 
pachteten Stall  gestellt.  Reiner  Zufall  sei  es 
gewesen,  daß  man  bei  ihm  noch  einen  Liter 
getrunken  habe. 

3.  Mit  Rücksicht  auf  das  Gesagte  müßte 
eventuell  angenommen  werden,  daß  der  Scha- 
den die  Folge  eines  Verschuldens  des  Be- 
gleiters des  Klägers  sei,  welches  Verschulden 
darin  liege,  daß  dieser,  obgleich  er  die  Man- 
gelhaftigkeit des  Stalles  gekannt,  die  Pferde 
dennoch  eingestellt 'habe. 

4.  Das  Pferd  des  klägerischen  Bogleiters 
sei  ein  bekannter  Schläger,  dieser  Umstand 
dem  letztern  bekannt  gewesen  und  der  Unfall 
auch  deßwegen  auf  ein  Verschulden  dieser 
Person  zurückzuführen. 

E.  Das  bezirksgerichtliche  Augenscheins- 
protokoll sagt:  Der  in  Rede  stehende  Stall 
entspreche  den  einfachsten  Anforderungen,  die 
man  an  einen  Gasthofstall  zu  stellen  gewohnt 
sei,  ganz  und  gar  nicht  und  gehöre  jedenfalls  zu 
den  geringsten  und  primitivsten  dieser  Art, 
er  sei  bloß  8,20  m.  lang  und,  die  Krippe  ab- 
gerechnet, 2,33  m.  breit,  sodaß,  wenn  ein 
Pferd  darin  stehe,  kaum  genug  Raum  zum 
Durchpaß  übrig  bleibe,  ein  ^ial^gang  sei  also 
nicht  vorhanden,  ebensowenig  eine  sogenannte 
Brügge  oder  Stand,  auch  keine  Latirwand 
zum  Abtrennen  der  Pferde  und  endlich  fehlen 
alle  Einrichtungen  zum  Aufhängen  der  Ge- 
schirre. 

F.  Ueber  die  Art  des  Stallbetriebes  sind 
Zeugen  einvernommen  worden,  welche  im 
Wesentlichen  deponirten : 

1.  Heinrich  Schärer  (der  Bruderssohn 
des  Klägers): 

Er  habe  zu  wiederholten  Malen  im  Schwa- 
nen eingekehrt  und  Pferde  daselbst  einge- 
stellt, Zahlung  aber  nur  geleistet,  wenn  sein 
Pferd  geföttet  worden  sei,  sonst  nicht.  Gatti- 
ker  habe  einen  Knecht  gehalten,  der  hie  und 
da  im  Stall  gewesen  sei  und  diesem  habe  er 
etwa  ein  Mal  ein  Trinkgold  gegeben.  Uie 
und   da   seien   auch    andere  Pferde  im  Stall 
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gestanden,  so  namentlich  an  der  Hochzeit 
seines  Schwagers,  Metzger  Wild. 

3.  Der  Schwager  Metzger  Wild: 

Er  wisse,  daß  etwa  Fuhrwerke  im  Schwa- 
nen angehalten  hätten.  Sofern  die  Gäste  da- 
selbst logirt  haben,  sei  für  die  eingestellten 
Pferde  nichts  bezahlt  worden,  dagegen  haben 
diejenigen,  die  bloss  ihre  Pferde  eingestellt, 
ein  Stallgeld  bezahlen  müssen. 

5.  Friedensrichter  Diener  in  Hirzel: 
Schon  bevor  Gattiker   auf  dem  Schwanen 

gewesen,  habe  er  seine  Pferde  in  den  dorti- 
gen Stall  gestellt,  ohne  irgend  etwas  zahlen 
zu  müssen.  Metzger  Wild,  mit  dem  er  in 
Verkehr  gestanden,  habe  ihm  nämlich  er- 
klärt, daß  er  zur  Benutzung  des  Stalles  be- 
rechtigt sei  und  wirklieh  habe  er,  Zeuge, 
denn  auch  Schlachtvieh  in  demselben  ge- 
sehen. Deßhalb  habe  er  sein  Pferd  immer 
eingestellt,  ohne  den  Beklagten  zu  fragen, 
dasselbe  dann  aber  auch  selbst  und  zwar  mit 
eigenem  mitgenommenem  Futter  gefüttert. 

4.  Eduard  Hitz,  Metzgerknecht  und  Fer- 
dinand Hiltpold,  Metzger  lehr  ling  bei  Wild 
haben  gesehen,  daß  hie  und  da  Pferde  in 
Gattikers  Stall  eingestellt  woi'dcn  seien,  je- 
doch nicht  sehr  häufPg,  es  haben  Wochen 
vergehen  können,  bis  das  wieder  vorgekom- 
men sei.  Hitz  will  gehört  haben,  daß  Gat- 
tiker mit  Fuhrleuten,  die  Pferde  bei  ihm  ein- 
gestellt, aber  anderswo  logirt  haben,  raisonirt 
habe. 

3.  Frau  Antia  Huber  und  Elise  Schärer, 
die  anläßlich  der  Hochzeit  des  Metzger  Wild 
(6.  Oktober  1886)  ihre  Pferde  im  Schwanen 
eingestellt  hatten,  erklären  übereinstinunend, 
daß  sie  zwar  kein  Futtergeld  haben  bezahlen 
müssen,  daß  sie  aber  dem  Knecht,  der  die 
Pferde  ein-  und  ausgespannt,  ein  Trinkgeld 
von  je  ca.  1  Fr.  bezahlt  haben,  während  ein 
anderer  Hochzeitsgast,  der  ebenfalls  ein  Pferd 
eingestellt  hatte,  darüber  nichts  Sicheres  an- 
zugeben weiß. 

6.  Jakob  Streuli  in  Arn: 

Er  sowohl  als  andere  Landwirthe  haben 
hie  und  da  ihre  Pferde  im  Schwanenstall 
eingestellt,  solche  aber  immer  selber  besorgen 
und  fttttem  müssen,  weil  Niemand  zur  Be- 
sorgung der  Pferde  anwesend  gewQsen  sei. 
Das  Futter  haben  sie   immer  selber  mitneh- 


men müssen.  Das  Einstellen  und  Wieder- 
nehmen der  Pferde  habe  ohne  Anfrage  des 
Wirthes  oder  auch  nur  Anzeige  an  denselben 
und  folglich  auch  ohne  Zahlung  stattgefunden. 
Früher,  als  der  Stall  noch  großer  geweaea 
sei,  —  jetzt  sei  das  mehr  ein  Kuhstall,  — 
habe  er  jeweilen  ein  Trinkgeld  gegeben, 
allein  Gattiker  habe  ihm  einmal  bemerkt,  er 
brauche  nichts  zu  bezahlen.  Gewöhnlich  habe 
er  etwas  consumirt,  für  die  Beherbergung 
der  Pferde  aber  nichts  extra  bezahlt.  Anders 
sei  es  gewesen,  wenn  er  in  den  Gastfaof- 
ställen  zum  Löwen  oder  Weingarten  einge- 
stellt, da  habe  er  neben  den  Consumations- 
kosten  auch  jeweilen  dem  Knecht  ein  Trink- 
geld bezahlen  müssen,  allein  da  seien  eben 
die  Pferde  auch  besorgt  worden. 

7.  Albert  Staub  in  Sennhaus- Wädens- 
weil  macht  ganz  ähnliche  Angaben  und  ebenso 
werden  die  Angaben  dieser  beiden  Zeugen 
fast  ohne  Ausnahme  von  allen  beklagtischen 
Zeugen  bestätigt,  so  insbesondere  von 

8)  Eduard  Streuli  in  Am-Horgen,  der 
bezeugt,  daß  er  es  mehr  als  bloße  GeföUig- 
keit  betrachte,  daß  Gattiker  die  Pferde  in 
seinen  Stall  habe  einstellen  lassen.  Der- 
selbe habe  sich  darum  auch  nicht  gekümmert 
und  ebenso  keinen  Knecht  zur  Besorgung 
des  Stalles  gehalten. 

9.  Heinrich  Suter  in  Am-Horgen.  Der 
Stall  Gattikers  sei  jedenfalls  em  solcher  min- 
derer Art  und  auch  er  habe  dessen  Benutz- 
ung mehr  als  eine  Art  Gefälligkeitssache  be- 
trachtet. Kicht  jedes  Mal  habe  er  im  Schwa- 
nen etwas  genossen  und  doch  für  das  Ein- 
stellen des  Pferdes  nichts  bezahlt. 

10,  Johannes  Hotlinger:  Er  habe  sein 
Pferd  ohne  Anzeige  und  ohne  Zahlung  ein- 
gestellt, aber  auch  selbst  ein-  und  ausspannen 
und  besorgen  müssen. 

Ganz  gleiche  Angaben  machen  nun  auch  alle 
andern  Zeugen  und  zwar  nicht  nur  solche,  die 
in  der  Gemeinde,  sondern  auch  solche,  die  außer- 
halb derselben  wohnen,  in  Hütten,  Wädensweil, 
Neuheim  (Ct.  Zug),  Menzingen,  Hausen  a.  A., 
speziell  bemerkt  Jakob  Schön  ausNenheim,  daß 
unter  dem  frühem  Besitzer  des  Schwanen  ein 
Stallknecht  angestellt  gewesen  sei,  dem  die 
Pferde  haben  übergeben  werden  können  und 
der  dieselben  auch  besorgt  habe.  Seit  Gattiker 
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Besitzer  sei,  sei  kein  Stallknecht  mehr  da 
und  von  da  an  habe  er  die  Pferde  selbst  be- 
sorgen müssen.  Alle  diese  Zeugen  bestäti- 
gen auch  übereinstimmend,  daß  es  ganz  an- 
ders gehalten  worden  sei,  wenn  sie  ihre 
Pferde  in  den  Gasthäusern  zum  L5wen  oder 
Weingarten  eingestellt  hätten,  wo  natürlich 
immer  oder  meistens  ein  Stall-  oder  Trink- 
geld habe  bezahlt  werden  müssen. 

Im  Fernem  bezeugten: 

il.  Heinrich  Leuthold,  Stallmeister  in  der 
Bierbrauerei  Wädensweil  : 

Die  Fuhrwerke  der  Brauerei  kommen 
wöchentlich  2  Mal  nach  Horgen  und  obwohl 
die  Brauerei  auch  dem  Beklagten  das  Bier 
liefere,  so  seien  ihre  Pferde  doch  immer  im 
Gasthof  zum  Löwen  eingestellt  worden.  Gat- 
tiker  habe  deßhalb  zwar  einmal  reklamirt,  er 
habe  ihm  aber  sofort  erwidert,  daß  sein  Stall 
eben  als  Pferdestall  nicht  richtig  eingerichtet 
soi  und  für  ihre  Pferde  nicht  passe.  Es 
seien  auch  öfters  Schafe  darin  gehalten 
worden. 

12.  Gottlieb  Wifd,  Bruder  des  Metzgor 
Arnold  Wild: 

Schon  unter  seinem  Vater  habe  er  die 
Metzg  zum  Schwanen  besorgt  und  wisse,  daß 
zum  Gasthof  zwar  ein  Stall  gehöre,  der  aber 
sehr  mangelhaft  eingerichtet  sei,  weßhalb 
nicht  selten,  wenn  Fuhrwerke  daselbst  ange- 
kehrt hätten,  die  Pferde  in  andere  Ställe 
untergebracht  worden  seien.  An  seiner  Hoch- 
zeit habe  er  z.  B.  den  Kutschern  gerathen, 
ihre  Pferde  im  Schwanenstall  einzustellen, 
allein  diese  hätten  sich  geweigert  und  die 
Pferde  im  Löwen  untergebracht. 

IS,  Fuhrhalter  Aeberli: 

Am  Hochzeitstage  des  Arnold  Wild  (dem 
Verwandten  der  Schärer),  sei  er  von  Gattiker 
um  die  Gefälligkeit  ersucht  worden,  für  die- 
sen Tag  seinen  Stall  resp.  die  darin  unterge- 
brachten Pferde  zu  besorgen.  Er  habe  ent- 
sprochen, aber  nicht  einmal  das  erforderliche 
Geschirr  angetroffen,  sondern  dieses  selbst 
mitbringen  müssen,  da  es  am  Nothwendigsten 
gefehlt  hättiß.  Alles  in  Allem  habe  er  3  Fr. 
50  Cts.  Trinkgeld  erhalten. 

H.  Das  dem  Bruderssohn  des  Klägers  ge- 
hörende Pferd  war  schon  seit  vielen  Jahren 
als  Militärpferd  eingeschrieben,  dieser  will  8 


Musterungen  mit  demselben  gemacht  und  es 
nie  als  Schläger  erfahren  oder  kennen  ge- 
lernt haben.  Fünf  weitere  Zeugen  wollen  eben- 
falls nie  etwas  davon  gehört  oder  eigene 
Wahrnehmungen  darüber  gemacht  haben, 
daß  das  Pferd  ein  Schläger  sei  und  ein  sechs- 
ter, bei  dem  Schärer  seit  6  Jahren  regel- 
mässig allwöchentlich  angekehrt  ist,  hat  das 
Pferd  immer  als  ein  ganz  zuverläßiges  Thier 
gekannt  und  weder  selbst  beobachtet,  noch 
etwa  von  seinen  Angestellten  vernommen, 
daß  dieses  Pferd  schlage  oder  sonst  unartig 
sei.  Anderseits  dcyegen  bezeugte  der  bereits 
oben  genannte  Fuhrhalter  Aeberli,  daß  er 
dieses  Pferd  im  Jahr  1882  im  Militärthier- 
spital  in  Winterthur  zu  behandeln  gehabt  und 
dabei  die  Beobachtung  gemacht  habe,  daß  es 
zwar  nicht  gerade  ein  bösartiges,  doch  aber 
ein  unruhiges  Pferd  gewesen  sei;  er  habe 
dasselbe  deßhalb  am  Hochzeitstag  des  Metz- 
ger Wild  von  den  andern  Pferden  im  Stalle 
gesondert  und  durch  eine  Stange  getrennt, 
damit  es  nicht  schlagen  könne.  Das  letztere 
will  auch  fernerhin  der  frühere  Knecht  im 
Weingarten-Horgen  jedesmal,  wenn  Schärer 
dort  angekehrt  sei,  gethan  haben,  weil  er 
daß  Pferd  als  ein  unruhiges  Thier  gekannt 
habe.  Endlich  bezeugt  Metzger  Huber  in 
Horgen,  daß  er,  nachdem  der  in  Frage  stehende 
Unfall  passirt  gewesen  sei,  gehört  habe,  daß 
das  Pferd  des  Schärrer  wieder  ein  solches 
des  a.  Gemeindammann  Staub  in  Hirzel  ge- 
schlagen habe. 

I.  Mit  Urtheil  vom  18.  März  1887  wies 
das  Bezirksgerickt  Horgen  die  Klage  ab,  in- 
dem es  im  Wesentlichen  ausführte: 

1.  Es  könne  ohne  Weiteres  zugegeben  wer- 
den, daß  in  dem  Verhalten  des  Klägers  und 
in  der  Thatsache,  daß  er  das  Pferd  habe  ab- 
thun  lassen  und  über  den  Cadaver  ver- 
fügt, ohne  den  Beklagten  zu  begrüßen 
oder  seine  Rechte  ihm  gegenüber  zu  wahren, 
kein  Verzicht  auf  sein  Klagerecht  und  über- 
haupt kein  Benehmen  liege,  wodurch  er  in 
einer  ihn  verpflichtenden  Weise  an  den  Tag 
gelegt  hätte,  daß  er  zu  einer  Schadensersatz- 
klage gegen  den  Beklagten  aus  dem  einen 
oder  andern  Grunde  nicht  berechtigt  sei. 
Uebrigens  sei  zureichend  nachgewiesen,  daß 
das  sofortige  Tödten  des  Pferdes  eine  absolute 
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Nothwendigkeit  und  keine  Möglichkeit  der 
WiederherBtellung  desselben  mehr  vorhanden 
gewesen  sei,  wie  denn  auch  der  Beklagte 
eine  bestimmte  Einrede  in  diesem  letztern 
Sinne  nicht  stelle. 

2.  Von  der  Anwendung  des  Art.  488  des 
O.-R.,  aus  dem  Kläger  die  Ersatzpflicht  des 
Beklagten  abzuleiten  suche,  auf  einen  Fall 
der  Yorliegenden  Art,  könne  nun  aber  nicht 
gesprochen  werden.  Allerdings  haften  Gast- 
wirthe,  welche  Fremde  zur  Beherbergung  auf- 
nehmen, den  zur  Beherbergung  aufgenommen 
nen  für  jede  BeschSdigung,  Vernichtung  oder 
Entwendung  der  von  ihnen  eingebrachten 
Sachen,  sofern  sie  nicht  beweisen,  daß  der 
Schaden  durch  Verschulden  des  Gastes  selbst, 
seiner  Begleiter  oder  Dienstleute  oder  durch 
höhere  Gewalt  oder  durch  -die  Beschaffenheit 
der  Sache  verursacht  worden  und  es  sei 
richtig,  daß  die  citirte  Gesetzesstelle  auch 
ausgedehnt  werde  auf  die  Stallwirthe  mit 
Bezug  auf  die  bei  ihnen  eingestellten  oder 
von  ihren  Leuten  auf  andere  Art  übernom- 
menen Thiere.  Auch  sei  zuzugeben,  daß  der 
Gast-  oder  Stallwirth  für  die  eingebrachten 
Sachen  oder  eingestellten  Thiere  durch  das 
bloße  Einbringen  oder  Einstellen  derselben 
verantwortlich  werde,  ohne  daß  es  einer  be- 
sondern  Uebergabe  der  betreffenden  Sachen 
oder  Thiere  oder  auch  nur  einer  Anzeige 
bedürfe. 

3.  Allein  wie  diese  strenge  Haftpflicht  nicht 
gegenüber  jedem  Inhaber  einer  Wirthschaft 
überhaupt,  sondern  nur  für  solche  Gastwirthe 
gelte,  welche  Fremde  zum  Zwecke  der  Be- 
herbergung bei  sich  aufnehmen,  so  rede  das 
Gesetz  ausdrücklich  und  wohl  auch  bewußt 
nicht  von  Stallhaltern  überhaupt,  sondern  nur 
von  Stall wirthen,  also  doch  wohl  nur  von 
solchen  Personen,  welche  berufs-  und  gewerbs- 
mäßig und  offenbar  mit  der  Absicht,  daraus 
einen  gewissen  Nutzen  zu  erzielen,  die  Auf- 
nahme, Besorgung  und  Beherbergung  von 
Thieren,  speziell  von  Pferden  übernehmen 
und  betreiben  und  welche  daher  in  Bezug 
auf  dieses  von  ihnen  betriebene  Gewerbe 
den  einkehrenden  Gästen  gegenüber  eine  er- 
höhte Verantwortlichkeit  übernehmen  und 
denen   daher  auch   in  Hinsicht  auf  das  von 


ihnen    besorgte    Gewerbe    mit    Recht    eine 
größere  Sorgfalt  zugetraut  werden  dürfe. 

4.  Dieß  Alles  treffe  nun  aber  auf  den  Be- 
klagten nicht  zu.  Allerdings  gehöre  zu  semem 
Gasthause  auch  ein  Stall,  der  als  Nothbehelf 
auch    zur    vorübergehenden  Unterkunft    der 
Pferde  benutzt  werden  könne,  der  aber  deDD 
doch  zu  einer  gehörigen  und  gewerbsmäßigen 
Besorgung   und   Beherbergung   von  Pferden 
ganz  und  gar  nicht  eingerichtet   sei  und  wo 
es  selbst,    wie  man   aus   den  Aussagen  yer- 
schiedener  Zeugen  wisse,  an  den  unentbehr- 
lichsten Utensilien  fehle.  Durch  eine  größere 
Zahl  von  Zeugen  sei  denn  auch  weiter  fest- 
gestellt worden,  daß  Gattiker,  wenn  er  auch 
seinen  Stall  allfällig  an  ankehrende  Gaste  zur 
Unterbringung  von  Pferden  überlasse,  daraus 
doch    keinen  Erwerb  gemacht   habe,    daß  er 
sich    weder   selbst  um   die   untergebrachten 
Pferde  gekümmert,   noch  zur  Besorgung  des 
Stalles  einen  Angesteliten  gehalten  und  dem- 
gemäß  denn   auch   für   die   Benutzung    des 
Stalles   wenigstens    in   der  Regel  weder    ein 
Entgeld  gefordert,  noch  erhalten  habe.    IkC 
es  sich  in    concreto  auch   in  der  That  nicht 
um   eine  Stallwirthschait   im  Sinne  von  An. 
488  des  O.-R.  handeln   könne,   gehe  femer 
daraus  hervor,    daß,   wie   den  Verhältniasen 
nahe  stehende  Zeugen  deponiren,  manchmal 
Wochen   lang   keine  Pferde  in   diesen  Stall 
gestellt  werden,   daß,    wie   fast  alle  Zeugen 
bestätigen,  die  eingestellten  Pferde  von  ihren 
Eigenthümern  selbst  haben  besorgt  und  ge- 
füttert werden  müssen,  und  daß  endlich,  wie 
wieder  andere  Zeugen  deponiren,    sobald  die 
Pferdebesitzer  ihre  Thiere  richtig  haben  unter- 
bringen und  besorgen  lassen  wollen,  sie  die- 
selben in  andere  Gasthofställe  eingestellt,  dann 
aber  auch  für  persönliche  Wartung  und  Auf- 
sicht jeweilen   oder  doch  in   der  Regel   ein 
Entgeld   in   Form    eines  Trinkgeldes   haben 
zahlen  müssen. 

4.  Es  könne  nicht  wohl  die  Meinung  des 
Gesetzes  sein,  diese  ohnehin  ausnahmsweise 
und  strenge  Haftpflicht  der  Gast-  oder  Stall- 
wirthe auch  auf  derartige  Verhältnisse  und 
solche  Stallhalter  auszudehnen.  Ueberdem 
könne  es  dem  Kläger  und  seinem  Begleiter 
als  ein  gewisses  Verschulden  angerechnet 
werden,    wenn  sie  ihre /Pferde  trotz  den  ge- 
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schilderten,  ihnen  wohl  bekannten  Verhält- 
nissen und  namentlich  trotzdem  sie  gewußt, 
daß  Kiemand  zu  deren  Besorgung  vorhanden 
sei,  dennoch  in  den  beklagtischen  Stall  ge- 
stellt haben«  Wenn  behauptet  worden  sei, 
daß  Beklagter  specielle  Besorgung  verspro- 
chen habe,  so  liege  eben  dafür  ein  Beweis 
nicht  vor,  weil  selbstredend  auf  die  dießfalli- 
gen  Aussagen  des  klagerischen  Begleiters 
nicht  abgestellt  werden  könne.  In  der  That 
wäre  es  auch  eine  Sache  höchster  Unbillig- 
keit, wenn  der  Kläger,  der  muthmaßlieh  ledig- 
lich in  der  Voraussicht,  die  Fütterungskosten 
und  das  Stallgeld  zu  ersparen,  sein  Pferd  in 
diesen  Stall  eingestellt  habe,  nun  den  ganz 
schuldlosen  Beklagten  für  die  Folgen  eigener 
Unvorsichtigkeit  und  des  eingetretenen  Un- 
falles verantwortlich  machen  könnte. 

K.  Gegen  dieses  Urtheil  appellirte  der 
Kläger  und  suchte  zweitinstanzlich  um  Gut- 
heißung der  Klage  nach,  während  der  Be- 
klagte Bestätigung  des  erstinstanzlichen  Ur- 
theils  beantragte. 

EnfacJmdungsgründe : 

Im  Wesentlichen  aus  den  von  der  ersten 
Instanz  angeführten  Gründen  mit  dem  Zusatz : 

Auch  wenn  im  allgemeinen  auf  Grund  der 
Ergebnisse  des  Beweisverfahrens  angenommen 
werden  wollte,  es  sei  der  Beklagte  Gattiker 
als  Besitzer  des  Gasthofes  zum  „  Schwanen  *" 
in  Horgen  und  der  zugehörigen  Stallung  trotz 
der  einem  Gasthofstall  keineswegs  entspre- 
chenden mangelhaften  Einrichtung  der  letz- 
tern als  ein  „  Stall wirth^  im  Sinne  von  Art. 
488  des  O.-R.  zu  betrachten,  bezw.,  er  habe 
sich  schon  als  solcher  benommen,  so  kann 
wenigstens  mit  Hinsicht  auf  den  vorliegenden 
Streitfall  von  einer  Anwendung  des  Art.  488 
auf  den  Beklagten  keine  Hede  sein. 

Der  Kläger  Jacob  Schärer  und  sein  Be- 
gleiter Heinrich  Schärer  hielten  mit  ihren 
Fuhrwerken  beim  „Schwanen'^  in  Horgen  nur 
an,  um  ihren  Verwanden  Metzger  Arnold 
Wild,  der  die  zu  diesem  Gasthof  gehörige 
Metzglokalität  wie  auch  die  Stallung  gemiethet 
hat,  zu  besuchen  und  bei  ihm  zu  Mittag  zu 
essen.  Es  ist  selbst  zweifelhaft,  ob  nur  zur 
Einstellung  der  beiden  Pferde,  die  zur  Be- 
spannung  der    Fuhrwerke    gedient,    in    die 


Schwanen-Stallung  die  Zustimmung  des  Wir- 
thes  selbst  für  erforderlich  gehalten  wurde. 
Denn  diejenigen  Ausrüstungsgegenstände,  die 
von  den  beiden  Schärer  nicht,  wie  die  Fuhr- 
werke selbst,  im  Freien  gelassen  werden 
wollten  (Decken,  Peitschen,  Chaisenkisson), 
wurden  nicht  etwa  dem  Wirthe,  der  aller- 
dings zugegen  war,  zur  Aufbewahrung  über- 
geben, sondern  dem  Metzger  Arnold  Wild. 
Die  Thätigkeit  des  Wirthes  Gattiker  scheint 
in  gar  nichts  anderem  bestanden  zu  haben, 
als  daß  er  eine  Halfter  herbeiholte,  damit 
auch  das  zweite  Pferd,  für  das  im  Stall  keine 
vorhanden  war,  angebunden  werden  konnte. 
Nach  allem  handelte  es  sich  von  Seite  des 
Gattiker  lediglich  um  einen  Gefälligkeitsdienst, 
wie  denn  auch  die  beiden  Schärer  und  ihre 
übrige  Begleitschaft  offenbar  lediglich  aus 
Gefälligkeit,  bevor  sie  der  Einladung  zum 
Mittagessen  bei  Metzger  Wild  folgten,  bei 
ersterem  kurze  Einkehr  hielten  und  etwas 
Wein  tranken. 

Also  trug  der  Beklagte  Gattiker  für  die 
vorübergehend  in  seinen  Stall  plazirten  zwei 
Pferde  nicht  die  Verantwortlichkeit  des  „Stall- 
wirthes*^,  und  hat  er  nicht  dafür  aufzukom- 
men, daß  das  Pferd  des  Klägers  von  dem 
seines  Begleiters  Heinrich  Schärer  durch  einen 
Hufschlag  tödtlich  verletzt  wurde. 

Das  Pferd  dos  Heinrich  Schärer  mußte 
übrigens  seinem  Eigenthümer,  wenn  nicht 
geradezu  als  ein  „Schläger'^,  so  doch  als  ein 
etwas  unruhiges  Pferd  bekannt  sein.  Und 
mit  Hinsieht  hierauf,  sowie  im  allgemeinen 
auf  die  sorglose  Unterbringung  der  Pferde  in 
den  mangelhaften  Stall,  über  den  keine  be- 
sondere Aufsicht  bestellt  war,  dürfte  der  Vor- 
wurf des  Selbstverschuldens  gegenüber  dem 
Kläger  resp.  seinem  Begleiter  eventuell  nicht 
unzutreffend  sein. 

Schlu88 : 
Die  Appellation  ist  unbegründet  und  dem- 
nach die  Klage  abgewiesen. 
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Anderweitige  Auszüge 

am    ürtheilen   der    Appellationskammer 
des  zürcheriseheii  Obergerichtes. 

I. 

Zur    Frage    des   Gerichtsstandes    des 

letzten  Wohnortes  des  Erblassers  im 

Sinne  des  §  212  des  sürcherisohen 

Bechtspflegegesetzes. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer. 

7.  Mai  1887. 

Am  2.  Oktober  1884  verstarb  in  Luzem 
der  Standesweibel  Stephan  Ernst  mit  Hinter- 
lassung einer  Wittwe  und  drei  Kindern.  Das 
am  22.  Okiober  1884  in  Anwesenheit  der 
Wittwe  und  Kinder  aufgenommene  amtliche 
Inventar  zeigt  an  Nachlaßaktiven  7  QQltbriefc, 
einen  Kassaschcin  auf  die  Spar-  und  Leih- 
kasse Luzem  und  etwas  Baarschafl,  Alles  im 
Gesammtwerthe  von  10,691  Fr.  90,  während 
alA  Passivum  nur  eine  Weibergutsforderung 
von  1187  Fr.  71  aufgeführt  ist. 

Im  Spatherbst  1885  zog  die  Wittwe  Ernst 
von  Luzern  weg  zu  ihrer  Tochter,  Frau 
Müller  in  Hirslanden  und  hier  kamen  dann 
am  18.  November  1885  zwei  Schenkungsur- 
kunden zu  Stande,  nach  denen  Erstere  der 
Letztem  „für  gesunde  Pflege  in  kranken 
Tagen  ^  schenkungsweise  zu  Eigenthum 
abtrat : 

a)  eine  Obligation  Nro.  6090  auf  die  Ein- 
zinserkasse  des  Kantons  Luzem  im  Be- 
trage von  4000  Fr. 

b)  eine  Obligation  Nro.  3842  auf  die  näm- 
liche Kasse  im  Betrage  von      2000  Fr. 

(')  4  Obligationen  von  je  1000  Frkn.  auf 
diese  Kasse  =  4000  Fr. 

d)  25  verschiedene  Fahrhabe-Ocgenstände 
nebst  Linge  und  Kleider. 
Als  die  Geschwister  der  Beschenkten,  Bern- 
hard Erust  in  Luzem  und  Frau  Schüler- 
Ernst  in  Arth  von  diesem  Geschäft  hörten, 
protestirten  sie  sofort  dagegen,  behauptend, 
die  verschenkten  Obligationen  seien  Eigen- 
thum des  gemeinssfmen  Erblassers,  des  Stan- 
desweibels  Stephan  Ernst  gewesen,  von  ihm 
hinterlassen  worden  und  folglich  pro  rata  ihrer 
Erbberechtigung  auf  alle  drei  Kinder    über- 


gegangen. Im  Naehlaßinventar  erscheineii  die- 
selben bloß  deßwegen  nicht,  weil  sie  bei  der 
Inventarisation  verheimlicht  worden  seien,  am 
das  Mifiverhältniß  zwischen  dem  Nachlaßbe- 
stand  und   dem  vom  Erblasser   versteuerten 
Vermögen  yerschwinden  zu  lassen.  Die  Mut- 
ter Ernst  liabe  also   gar  kein  Recht  gehabt, 
die  Obligationen  zu  verschenken,  sie  sei  nicht 
EtgenthQmerin  derselben  gewesen  und  habe 
folglich   auch    kein  Eigenthum   auf  die   mit 
den  angeführten  Verhältnissen  vollständig  Ter- 
traute  und  demnach  als  bosgl&ubige  Erwerbin 
erscheinende  Frau  Müller  übertragen  können. 
Aehnlich  verhalte  es  sich  mit  den  geschenk- 
ten Fahrhabegegenständen,    auch    diese   ge- 
hören allen  drei  Kindern  als  Erben  des  ge- 
meinsamen Vaters  und  haben  von  der  Matter 
als  Nichteigenthümerin  nicht  verschenkt  wer- 
den können.     Frau  Müller  beharrte  auf  der 
Schenkung.  Die  Obligationen  haben  allerdings 
s.  Z.  dem  Vater  gehört,  seien  aber  von  die- 
sem einige  Tage  vor  seinem  Tod  der  Matt«- 
geschenkt  worden,   also    ihr  Eigenthum   ge- 
wesen und   habe  dieselbe  deßhalb  nach  Be- 
lieben  darüber   verfügen    können,   jedentilk 
aber   sei    sie,   —   die  Frau   Müller,   —   auf 
Gpind  der  Mittheilungen  ihrer  Mutter  im  Glau- 
ben gestanden,  die  Verhältnisse  verhalten  sich 
wie  dargestellt  und  dann  müsse  sie  als  gut- 
gläubige Erwerberin  doch  geschützt  werden. 
Die  geschenkte  Fahrhabe  sei  von  jeher  Eigen- 
thum der  Mutter  gewesen  und  eventuell  von 
ihr,  der  Beschenkten,  wenigstens  als  Eigen- 
thum  derselben  angesehen  worden,    weßhalb 
ihr  Anspruch  auch  hier  mit  Erfolg  nicht  an- 
gefochten   werden    könne.     Die   Streitenden 
wurden  nicht  einig  und  es  kam  zum  Prozeß, 
in  welchem  Bernhardt  Ernst    in  Luzem  und 
Frau  Schuler-Ernst    in  Arth   ihre  Schwester 
Frau  Müller   beim   Bezirksgericht  Zürich  als 
dem  Gerichtsstande  des  Wohnortes  der  Be- 
klagten mit  der  Frage  ins  Recht  faßten,  ob 
sie  nicht   anzuerkennen  verpflichtet  sei,   daß 
die  fraglichen    Obligationen    und    Fahriiabe- 
gegenstände  zu   »/la  Eigenthum  der    Kläger 
seien   und    ob   sie  den  letztern  nicht  diesen 
Werth  vom  Betrage   der  bereits  veräußerten 
Titel  herauszahlen  müsse. 

Obgleich   beide  Parteien  mit  der  Behand- 
lung des  Streites  durch  >das   angerafene  Be- 
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zirksgericht  ZQrich  einverstanden  waren,  wies 
dieses  den  Prozeß  dennoch  wegen  Inkompe- 
tenz Ton  der  Hand,  davon  ausgehend,  daß  es 
sich  theils  um  eine  Erbschafts-,  theils  um  eine 
Erbtheilungsklage  zwischen  den  Erben  des 
Standesweibel  Ernst  handle  und  eine  solche 
gemäß  §  212  des  Rechtspilegegesetzes  vor 
den  Gerichtsstand  des  Wohnortes  des  Erb- 
lassers gehöre,  also  bei  den  Luzemer  Gerich- 
ten angebracht  werden  müsse. 

lieber  diese  Ablehnung  beschwerten  sich 
beide  Parteien  und  die  Appellationskammer 
fand  die  Beschwerde  für  begründet,  hob  deß- 
halb  den  angefochtenen  Beschluß  auf  und 
wies  das  Bezirksgericht  Zürich  an,  den  Pro- 
zeß an  Hand  zu  behalten  und  materiell  zu 
erledigen. 

Gründe : 

1 .  Die  Beschwerde  ist  begründet.  Mit  Un- 
recht berufen  sich  zwar  die  Rekurrenten  auf 
das  forum  prorogatum  (§  220  des  Rechts- 
pflegegesetzes), denn  wenn  sie  auch  durch- 
aus einig  waren,  den  Rechtsstreit  durch  das 
Bezirksgericht  Zürich  austragen  zu  lassen, 
und  alle  Verhältnisse  dazu  angethan  waren, 
das  letztere  zur  Anhandnahme  zu  veranlassen, 
so  hatte  es  doch,  seine  Nichtzuständigkeit 
vorausgesetzt,  —  keine  Pflicht  dazu  und  ist 
die  zweite  Instanz  in  diesem  Falle  auch  nicht 
in  der  Lage,  eine  solche  auszusprechen.  Da- 
gegen ist  die  Auffassung  der  ersten  Instanz, 
daß  ihr  die  Zuständigkeit  zur  Behandlung 
des  Prozesses  abgehe,  eine  irrthümliche,  weil 
CS  sich  nach  hierseitiger  Beurtheilung  der 
Sache  nicht  um  eine  Streitigkeit  über  eine 
Erbschaft  handelt  und  somit  nicht  der  Ge- 
richtsstand des  Wohnortes  des  Erblassers, 
sondern  der  allgemeine  Gerichtsstand  der  Be- 
klagten zur  Anwendung  kommt,  dieser  aber 
in  Zürich  ist.  Die  Klage  ist  nicht  die  Erb- 
schafteklage, weil  die  Parteien  nicht  über  ein 
Erbrecht,  sondern  darüber  streiten,  ob  die 
Beklagte  kraft  eines  bestimmten  Rechtstitels 
unter  Lebenden,  der  Schenkung  vom  18.  No- 
vember 1885,  Alleineigenthümcrin  der  in  Frage 
stehenden  Werthtitel  und  Fahrhabegegen- 
ständc  geworden  sei  oder  nicht.  Nur  wenn 
Letztere  die  Streitobjektü  als  Erbschaft  be- 
sitzen,  d.  h.  an   denselben  Erbrecht  geltend 


machen  würde  unter  Bestreitung  desjenigen 
der  Kläger,  oder  für  ihre  Ansprache  gar  kei- 
nen rechtfertigenden  Grund  anzuitihren  in 
der  Lage  wäre,  sondern  sich  rein  auf  die 
Bestreitung  des  klägerischen  Erbrechts  be- 
schränken würde,  so  könnt«  von  der  heredi- 
tatis  petitio  die  Rede  sein,  so  aber  handelt 
es  sich  einfach  um  eine  Vindikationsklage, 
bei  welcher  der  Eigenthumsanspruch  bezw. 
der  Eigenthumserwerb  allerdings  auf  den 
Titel  des  Erbrechts  gestützt  wird  und  gegen- 
über welcher  die  Beklagte  den  Standpunkt 
einnimmt,  daß  sie  zunächst  diesen  Erwerbs- 
titel bestreitet  und  eventuell  den  Untergang 
des  klägerischen  Eigenthums  in  Folge  recht- 
mäßigen und  redlichen  Erwerbes  der  Streit- 
objekte durch  ß^  sie  selbst  geltend  macht 
(siehe  Wintscheid,  Pandekten,  IH.  Auflage, 
Bd.  m,  §  614).  Nur  wo  die  Parteien  über" 
die  Erbenqualität  an  sich  oder  über  den  Um- 
fang der  Erbberechtigung  oder  über  die  Art 
der  erbrechtlichon  Auseinandersetzung  strei- 
ten, kann  von  einer  Streitigkeit,^ über  eine 
Erbschaft^  im  Sinne  des  §  212  des  zürcheri- 
schen Rechtfipflegegesetzes  gesprochen  wer- 
den, nicht  aber  da,  wo  sich  der  Streit,  wie 
hier,,  darum  dre)it,  ob  die  Klagepartei  auf 
Grund  ihrer  an  sich  nicht  bestrittenen  Erb- 
berechtigung gegenüber  einer  bestimmten 
Person  oder  aber  die  Beklagte  auf  Gnind 
eines  singulären  Eigenthumserwerbstitels 
Eigenthümer  der  streitigen  Werthobjekte  sei. 
Die  Parteien  sind  vollständig  einig  darüber, 
daß,  wenn  der  von  der  Beklagten  vorgeschützte 
singulare  Erwerbstitel  nicht  Stich  hält,  son- 
dern derjenige  der  Kläger,  die  streitigen 
Werthschriften  ihnen  zu  7is  *ind  V»»  zukom- 
men, ein  Streit  über  den  Umfang  ihrer  Erb- 
berechtigung besteht  also  eventuell  ebenfalls 
nicht  und  es  handelt  sich  in  diesem  Prozesse 
auch  nicht  um  eine  erbrechtlicho  Ausein- 
andersetzung, denn  der  Richter  soll  nicht  eine 
Erbtheitung  vornehmen,  sondern  bloß  darüber 
entscheiden,  ob  die  Beklagte  bezüglich  der 
streitigen  Objekte  einen  singulären  Erwerbs- 
titel habe  oder  nicht,  verneint  er  die  Frage, 
so  ist  entschieden,  daß  der  Klaganspruch 
auf  Zuerkennung  von  7»«  ^^  ^6"  vorhande- 
nen Obligationen  und  Zahlung  dieses  Werthes 
vom  Betrage  der  veräußerten  Titel  begründet 
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ist,  etwas  weiteres  aber  wird  nicht  verlangt 
Auch  bezQglich  der  Fahrhabe  ist  eventuell 
die  Antheilsberechtigung  nicht  streitig  und 
wird  keine  Theilung  verlangt,  sondern  nur 
der  £igenthumserwerb  der  Kläger  bestritten 
und  eventuell  der  Untergang  des  Eigen^Mm» 
in  Folge  Uebergang  desselben  auf  die  Be- 
klagte geltend  gemacht. 

Anmerkung.  Auf  den  ersten  Blick  könnte 
es  den  Anschein  haben,  die  vorstehende  Ent- 
scheidung stehe  mit  derjenigen  in  Sachen 
Diggelmann  ca.  Diggelmann  (siehe  Band  IV 
dieser  Blätter  p.  U9  u.  folgd.  und  p.  381 
u.  folgd.)  im  Widerspruch,  allein  bei  näherm 
Zusehen  ergibt  sich  sofort,  daß  dem  nicht  so 
ist,  sondern  die  beiden  Entscheidungen  durch- 
aus im  Einklang  zu  einander  stehen,  absolut 
klar  wird  dieC  namentlich  dann,  wenn  die 
Begründung  des  öuTufe^gerichtUchen  Urtheils 
in  Sachen  Diggelmann  mit  dem  obigen  Fall 
verglichen  wird.  Dort  handelte  es  sich  um  die 
Anfechtung  einer  reinen  Schenkung  auf  den 
Todesfall,  also  einer  zu  Lebzeiten  des  Schen- 
kers jederzeit  widerruflichen,  nur  im  Falle 
Ueberlebens  der  Beschenkten  in  Kraft  treten- 
den Zuwendung,  die  sich  überdem  ausdrück- 
lich auf  erst  nach  dem  Tode  des  Schenkers 
vorhandenes  Vermögen  bezog.  Der  Streit  zwi- 
schen den  gesetzlichen  Erben  und  der  auf 
den  Todesfall  Beschenkten  über  die  Gültig- 
keit der  Schenkung  war  ganz  selbstverständ- 
lich ein  erbrechtlicher,  weil  beide  Theile  ihre 
Ansprüche  auf  Erbrecht  stützten  und  das- 
selbe nur  aus  verschiedenen  Titeln  ableiteten, 
die  Kläger  aus  Gesetz  und  die  Beklagte  aus 
letztwilliger  Zuwendung  und  sich  der  Streit 
darum  drehte,  ob  die  Kläger  Alleinerben  seien 
oder  diese  Eigenschaft  auch  der  Beklagten 
zukomme.  Hier  ist  die  Sache  ganz  anders. 
Weder  ein  erbrechtlicher  Anspruch  der  Klä- 
ger noch  ein  solcher  der  Beklagten  ist  strei- 
tig; beide  sind  vielmehr  vollständig  einig  so- 
wohl über  ihre  Erbenqualität  an  sich  als  den 
Umfang  derselben.  Die  Beklagte  anerkennt, 
daß  die  Kläger  zu  7i3  a™  Nachlaß  partici- 
piren  und  die  letztern  gestehen  jener  die 
Partizipation  zu  7»a  zu.  Worüber  hier  Streit 
besteht,  das  ist  die  Frage,  ob  gewisse  Werth- 
objekte  zur  Erbschaft  gehören,   d.  h.  ob  sie 


Eigenthum  des  Erblassers  gewesen  und  folg- 
lich auf  seine  Erben  übergegangen  seien,  oder 
ob  dieselben  nicht  gegentheils  schon  zu  Leb- 
zeiten des  Erblassers  einem  Dritten,  hier 
seiner  Frau,  gehört  haben  und  von  ihr  anf 
die  Beklagte  übergegangen  seien,  eventuell 
ob,  wenn  sie  noch  dem  Erblasser  gehört 
haben  und  auf  seine  Erben  übergegangen 
sind,  diese  ihr  Eigenthum  nicht  an  die  Be- 
klagte als  gutgläubige  Erwerberin  verloren 
haben.  Es  ist  das  Erbrecht  der  Kläger  an- 
erkannt, ihr  Eigenthum  an  den  streitigen 
Sachen  aber  deßwegen  bestritten,  weil  auch 
der  Erblasser,  von  dem  sie  dasselbe  ableiten, 
kein  solches  gehabt  habe  und  eventuell  das 
Eigenthum  der  Erben  auf  die  Beklagte  über- 
gegangen sei  und  daraus  ergibt  sich  sofort,  daß 
die  Klage  hier  nicht  die  Erbschafts-,  sondern 
die  Vindicationsklage  ist  (siehe  übrigens  Ent- 
scheidungen des  Schweizer.  Bundesgerichtes 
Bd.  I  pag.  196  und  197). 


IL 
Eine  vor  dem  Inkrafttreten  des  scliwei- 
seriflchen  Obligationen-Beohtes  nach 
Massgabe  des  frtthem  Hechtes  stUtig 
entstandene  Genossenschaft  verliert 
das  Becht  der  Persönlichkeit  in  Folge 
IQ^ichteintragung  ins  Handelsregister 
(Art.  894)  nur  dann,  wenn  seit  dem 
1.  Jenner  1888  eine  stillschweigende 
Erneuerung  des  Genossenschaftsver- 
trages  im  Sinne  von  Art.  891  einge- 
treten ist  und  erst  vom  Moment  dieser 
Erneuerung  an,  währenddem  die  Nicht- 
beachtung der  Vorschrift  des  Art.  894 
in  andern  Fällen  und  in  der  Zeit  vor 
einer  solchen  Erneuerung  nur  das  Ein- 
schreiten der  Begisterbehörden  nach 
Massgabe  des  Art.  864  sur  Folge 

haben  kann. 
Obergericht  Zürich,  Appellationskamroer. 

U.  Mai  1887. 

Im  Konkurse  des  Andreas  Walchli,  Senn 
in  Altikon  meldete  die  dortige  Sennbfittenge- 
nossenschaft  eine  Forderung  von  3500  Fxkn. 
an  und  machte  dafür  eingerichtUches  Pfiuid- 

Jigitized  by  VjOOQIC 
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recht  geltend  laut  Pfandschein  Tom  12./ 13. 
Oktober    1886.    Die    Pfandrechts- Ansprache 
^urde  bestritten  und  diese  Bestreitung  unter 
Andern)  darauf  gestützt,  daC  der  Pfändungs- 
bcamte,   Gemeindammann  Möller  in  Altikon, 
selbst  Mitglied  der  Sennhüttengesellschaft  sei 
und  deChalb  bei  Besorgung  des  Bechtstriebes 
und  speziell  der  Pfändung  in  eigener  Sctche 
gehandelt  habe,  woraus  gemäß  §  4  des  Schuld- 
betreibungsgesetzes die  Nichtigkeit  des  gan- 
zen Verfahrens   und    somit   auch   des  Pfan- 
dungsaktes    folge.     Die   genannte   Gesetzes- 
stelle   (§  4   des   Schttldbetreibungs-Gesetzes) 
schreibt  wirklich    Tor,    der   Gemeindammann 
habe  sich  der  Ausübung  seines  Amtes  unauf- 
gefordert zu  enthalten:  1.  „in  seinen  eigenen 
Sachen '^  und    der  §  5  bestimmt  weiter,   daß 
ein  bezügliches  Betreibungsbegehren  von  ihm 
dem    Stellvertreter    zu    übermitteln  sei    und 
deßhalb   nahmen    beide   Instanzen   an,    daß 
wenn  davon  auszugehen  wäre,   es  habe  Ge- 
meindammann Müller  wirklich  in  eigener  Sache 
gehandelt,   das  Betreibungs-  und  Pfändungs- 
verfahren    allerdings   an    Nichtigkeit    leiden 
würde  und  das  angesprochene  Pfandrecht  deß- 
halb verworfen  werden  müßte.    Da  als  fest- 
gestellt  betrachtet  wurde,   daß  Müller  wirk- 
lich Mitglied   der  Sennhüttengesellschaft  sei, 
hing  die  Frage,   ob  er  in  eigener  Sache  ge- 
handelt habe,  oder  nicht,  lediglich  davon  ab,  ob 
der  genannten  Gesellschaft  im  Zeitpunkte  der 
Pfändung    der   Charakter  einer   juristischen 
Person,    also    eines   selbständigen,    von    den 
einzelnen    Gliedern   derselben    unabhängigen 
Rechtssubjectes  oder  aber  nur  der  Charakter 
einer  gesellschaftlichen  Verbindung  ohne  das 
Recht   der   Persönlichkeit   zugekommen    sei. 
Die  Sennhüttengesellschafi;  ist  im  Jahre  187B, 
also  unter   der  Herrschaft   des  zürcherischen 
privatrechtlichen  Gesetzbuches  gegründet  wor- 
den und  man  nahm  an,  daß  dieselbe  damals 
unzweifelhaft  den  Charakter   einer  Corpora- 
tion im  Sinne  des  §  20  des  privatrechtlichen 
Gesetzbuches    erhalten  und  bis  zum  Inkraft- 
treten des   schweizerischen  Obligationenrech- 
tes auch  beibehalten  habe.  Nun  behaupteten 
aber  die  Einsprecher  weiter,  daß  die  Gesell- 
schaft  die  juristische  Persönlichkeit    seither 
und  zwar  deßwegen  verloren  habe,   weil  von 
ihr  versäumt  worden  sei,  sich  nach  den  Vor- 


schriften des  Obligationenrechtes  in  das  Han- 
delsregister eintragen  zu  lassen,  indessen 
wurde  auch  dieser  Einwand  von  beiden 
Instanzen  verwarfen  und  zwar  von  der 
Appellationskammer  des  Obergerichtes 

aus  folgenden  Gründen : 

1.  Es  kommen  bezüglich  dieser  Frage  die 
Bestimmungen  der  Art.  891  und  894  in  Be- 
tracht. Nach  der  erstem  sollen  bei  still- 
schweigender Fortsetzung  eines  vor  dem  1. 
Jenner  1883  abgeschlossenen  Genossenschafts- 
vertrages, d.  h.  wenn  in  den  Statuten  einer 
vor  dem  1.  Jenner  1883  gegründeten  Ge- 
nossenschaft für  das  Bestehen  dieser  eine 
gewisse  Zeitdauer  bestimmt  gewesen  ist  und 
diese  Zeitdauer  nach  dem  1.  Jenner  1883 
zu  Ende  geht,  die  Mitglieder  aber  ohne  form- 
liche Abrede  thatsächlich  die  Gemeinschaft 
auf  Grund  der  frühern  Statuten  fortsetzen, 
—  die  Vorschriften  des  Obligationenrechtes 
in  Kraft  treten;  es  findet  also  im  Beson- 
dem  auf  die  Genossenschaften  Art.  678  An- 
wendung, wonach  Personenverbände,  welche, 
wie  die  Sennhättengesellschaften,  geraeinsame 
Zwecke  des  wirthschaftlichen  Verkehrs  ver- 
folgen, um  als  Genossenschaften  das  Recht 
der  Persönlichkeit  zu  erwerben,  gehalten  sind, 
sich  in  das  Handelsregister  eintragen  zu  lassen ; 
die  Genossenschaft  ist  pfiichtig,  bei  der  Er- 
neuerung des  Verbandes  diese  Eintragung 
erfolgen  zu  lassen  und  es  ist  anzunehmen, 
daß  wenn  diesem  gesetzlichen  Erforderniß 
ein  Genüge  nicht  geschieht,  die  Genossenschaft 
des  Rechtes  der  Persönlichkeit,  das  sie  bis 
dahin,  auch  ohne  im  Handelsregister  einge- 
tragen zu  sein,  beseßen  hatte^  verlustig  wird. 

2.  Nach  Art.  894  besteht  die  im  Gesetze 
ausgesprochene  Verpflichtung  zur  Eintragung 
ins  Handelsregister  auch  für  solche  Rechts- 
verhältnisse, welche  aus  der  Zeit  vor  dem 
1.  Jenner  1883  „herrühren**,  d.  h.  för  Rechts- 
verhältnisse, deren  Gründung  in  die  Zeit 
vor  den  1.  Jenner  1883  zurückfällt  und  welche 
noch  fortbestehen,  ohne  daß  in  Folge  Ab- 
laufs einer  gewissen  Zeitdauer,  für  welche 
das  Bestehen  des  Verhältnisses  festgesetzt 
gewesen  ist,  eine  ausdrückliche  oder  aus  den 
Umständen  zu  entnehmende  Abrede  der  Be- 
theiligten über  „Fortsetzung^   desselben  seit 
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dem  1.  Jenner  1883  erforderlich  gewesen 
wäre.  Bei  solchen  RechtsTerhaltnissen,  unter 
Anderm  eines  Genossenschaftsvertrages,  wird 
um  des  Umstandes  willen,  daß  die  Betheilig- 
ten seit  Einfiihrung  des  Obligationenrechtes 
keine  Yeranlaßung  gehabt  haben,  über  Er- 
neuerung des  Vertrages  sich  zu  verstandigen 
und  bei  dieser  Gelegenheit  den  Vertrag  und 
ihre  ganze  Organisation  mit  den  Vorschriften 
des  Obligationenrechtes  in  Einklang  zu  brin- 
gen, —  in  Abweichung  von  demjenigen,  was 
betreffend  die  unter  Art.  891  fallenden  Ver- 
träge gesagt  worden  ist,  —  richtigerweise 
anzunehmen  sein,  daß  die  Versäumung  der 
Eintragung  ins  Handelsregister  nicht  sofort 
den  Verlust  des  Rechtes  der  Persönlichkeit 
nach  sich  zieht,  sondern  nur  den  Register- 
behörden gemäß  Art.  864  Veranlaßung  zum 
Einschreiten  gibt. 

3.  Da  nun  nach  den  Statuten  der  Anspre- 
cherin  der  genossenschaftliche  Verband  erst 
zu  Ende  geht,  wenn  die  Auflösung  der  Ge- 
sellschaft mit  ^J4  der  Stimmen  beschlossen 
wird,  so  hat  man  es  in  concreto  mit  einem 
der  in  Art.  894  vorgesehenen  Fälle  zu  thun 
und  08  ist  deßhalb  die  Frage,  ob  Anspre- 
cherin  dadurch,  daß  sie  laut  Bescheinigung 
des  Handelsregisterführers  bis  dahin  versäumt 
hat,  sich  ins  Handelsregister  eintragen  zu 
lassen,  des  Rechtes  der  Persönlichkeit  ver- 
lustig geworden  sei,  zu  verneinen  und  dem- 
gemäß anzunehmen,  Gemeindammann  Müller 
habe  bei  Vornahme  der  Pfändung  vom  13. 
Oktober  1886  nirJii  in  eigener  Sache  ge- 
handelt. 


auf  die  Fälle  ausgedehnt  werden,  in  denen 
der  Betriebene  durch  solche  Entscheide  zur 
Zahlung  gezwungen  worden  ist 

8.  Streit  über  die  Rechtsgültigkeit  eines 
stadtitthlichen  Regulativs  betr.  Jaucheabfuhr. 

(Obergericht  Zürich,  Appellationskammer. 
14.  Mai  1887  i.  S.  Götz  ca.  KienastJ 


Hl. 
Bückfordenmg  einer  bezahlten  Nicht- 
schuld. 

1.  Hat  die  Zahlung  in  Folge  gerichtlichen 
Zwanges  (Rechtstriebsverfahrens)    stattgefun- 1 
den,  so  ist  für  die  Frage  der  Rückforderung 
kantonales  Recht  maßgebend   und  somit  der 
§  1228   des  P.-R.  G.-B.  durch  das  Schweiz. ' 
O.-R.  nicht  aufgehoben.  | 

2.  Den  Entscheiden  im  summarischen  Ver- 
fahren kommt  keine  Rechtskraft  zu  und  deß- 
lialb  muß  der  §  1228  des  P.-R.  G.-B.  auch 


Gottfried  Götz  und  Friedrich  Kienast  sind 
Eigenthümer  des  Hauses  zur  „Wasserqaeile" 
in  Winterthur  und  zwar  gehört  das  Hinter- 
haus, anstoßend  an  die  Musenmstraße  dem 
Götz  und  dag  Vorderhaus,,  anstoßend  an  die 
Marktgasse  dem  Kienast,  lieber  die  Abtritt- 
verhältnisse dieser  beiden  Häuser  enthalten 
die  aus  den  Jahren  1862  and  1865  datirten 
Kaufbriefe  der  Eigenthfiraer  folgende  Be- 
stimmungen: 

a,  die  aneinanderstoßenden  Abtritte  beider 
Häuserbesitzer  haben  ein  gemeinsames 
Hauptrohr  sowie  einen  gemeinsameo 
Jauchetrog.  Diese  Objekte  sind  gemeiir- 
sam  zu  unterhalten. 

b.  Dagegen  gehört  die  in  obigem  Jauc^ 
trog  sich  bdindende  Abtrittwaare  den 
Besitzer  des  Hinterhauses  (Götz)  allein. 
wofür  derselbe  verpflichtet  ist,  die 
Abfuhr  dureh  sein  Hinterhm^s  je- 
weilen  zu  bewerkstelligen.  Der  Be- 
sitzer des  Vorderhauses  ist  nur  berech- 
tigt, Jauche  für  seinen  eigenen  Gebrauch 
ohne  weitere  Entschädigung  aus  dem 
erwähnten  Jauchetrog  wegzunehmen. 

Mit  dem  1.  Januar  1886  trat  ffir  die  Stadt 
Winterthur  ein  Regulativ  betreffend  Jauche- 
abfuhr in  Kraft,  welches  unter  Anderm  fol- 
gende Bestimmungen  enthält: 

§  1.  Die  Entleerung  der  Abtritte  und  die 
Abfuhr  des  Inhalts  ist  dem  städtischen  Bau- 
amto  übertragen  und  wird  mittelst  pneuma- 
tischer Apparate  yollzogen. 

§  2.  Den  Hausbesitzern  und  Miethem  ist 
es  untersagt,  die  Abtrittstoffe  auf  eine  andere 
als  die  in  §  1  erwähnte  Weise  beseitigen 
zu  lassen,  ausgenommen  diejenigen  von  isolirt 
gelegenen  Häusern,  wenn  die  Jauche  in  der 
eigenen  Landwirthschaft  verwendet  wird. 

§  3.  Die  Entleerung  und  Abfuhr  geschieht 
in  regelmäßigem  vierteljährlichem  TumoB. 
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§  S.  Das  Bauamt  hat  das  Eigentbumsrecht 
an  der  abgeholten  Jauche. 

§  7.  Die  Taxe  für  Entleerung  der  Qrube 
sammt  Abfuhr  ist  einstweilen  auf  1  Fr.  30 
per  Faß  festgesetzt. 

§  8.  Anderweitige  schriftliche  Vereinbarung 
vorbehalten,  sind  die  Taxen  von  den  Eigen- 
thümem  des  Grund  und  Bodens  zu  beziehen, 
auf  welchem  die  betreffende  Grube  liegt. 

Gestutzt  auf  diese  Bestimmungen  belangte 
die  Stadtverwaltung  Winterthur  den  Götz  auf 
Bezahlung  von  2  Fr.  60  als  Taxe  für  die 
Abfuhr  von  2  Fäßern  Jauche,  davon  aus- 
gehend, daß  er  nach  der  erwähnten  notariellen 
Eegulirung  der  Abtrittverhältnisse  zwischeni 
dem  Vorder-  und  Hinterhaus  zur  „Wasser- 
quelle ^  die  Jaucheabfuhr  allein  zu  besorgen 
und  auch  deren  Kosten  allein  zu  tragen  habe. 
Der  Angesprochene  anerkannte  indeß  nur  die 
Hälfte  des  geforderten  Betrages,  behauptend, 
daß  Eionast  die  andere  Hälfte  zu  bezahlen 
verpflichtet  sei,  weil  ihm  die  Abfuhr  cUler 
Jauche  nur  so  lange  obliege,  als  er  die  letz- 
tere auch  erhalte,  was  nicht  geschehe,  so 
lange  die  Stadtverwaltung  die  Abfuhr  besorge. 
Das  Bezirksgerichtspräsidium  verweigerte  die 
Rechtsöffnung  in  der  That  für  1  Fr.  30,  je- 
doch nur  mit  der  Begründung,  daß  es  rich- 
tiger sei,  die  Stadtverwaltung  halte  sich  ihrer- 
seits einfach  an  die  Thatsache,  daß  die  Ab- 
trittgrube je  YMT  Hälfte  auf  dem  Grund  und 
Boden  der  Parteien  liege  und  beziehe  dem- 
gemäß von  jeder  die  Hälfte,  es  dem  Kienast 
überlassend,  das  seinerseits  bezahlte  auf  Grund 
der  besondem  zwischen  ihm  und  Götz  be- 
stehenden privatrechtlichen  Verhältnisse  von 
dem  letztem  zurückzuverlangen. 

Auf  Grund  dieser  Entscheidung  bezahlte 
Kienast  die  1  Fr.  30  und  entrichtete  etwas 
später  auch  die  Hälfte  der  für  weitere  3  Faß 
berechneten  Abfuhrtaxe  mit  1  Fr.  95,  so  daß 
er  nun  im  Ganzen  für  Jaucheabfuhr  3  Fr.  25 
verausgabt  hatte.  Für  diesen  Betrag  betrieb 
er  den  Götz  und  erhielt  auf  den  ausgewirk- 
ten Rechtsvorschlag  hin  Rechtsöffnung,  die 
auch  zweitinstanzlich  bestätigt  wurde.  Götz 
war  somit  gezwungen,  den  Betrag  zu  be- 
zahlen und  er  zahlte  auch,  stellte  aber  sofort 
die  Rückforderungsklage  und  zwar  in  der 
Meinung,  daß  dem  dadurch  veranlaßten  Ent- 


scheid die  Bedeutung  einer  grundsätzlichen 
Feststellung  darüber  zukommen  soll,  ob  er 
die  Abfuhrkosten  allein  oder  nur  zur  Hälfte 
zu  tragen  verpflichtet  sei,  welch  letzterer 
Umstand  denn  auch  geeignet  war,  die  sonst 
nicht  vorhandene  Competcnz  des  Bezirks-  und 
Obergerichtes  auf  Grund  des  §  229  des 
Rechtspflegegesetzes  und  der  Interpretation, 
welche  diese  Gesetzesstelle  in  der  Praxis  ge- 
funden hat,  als  gegeben  zu  betrachten  (siehe 
Streuli  Commentar  zu  §  229  Zif.  2). 

Götz  führte  aus,  daß  die  Entscheidungen 
im  summarischen  Verfahren,  welche  ihn  zur 
Zahlung  der  3  Fr.  25  gezwungen  hätten, 
keine  Rechtskraft  besitzen  und  daß  er  dcßhalb 
nach  §  1228  des  P.-R.  G.-B.  zur  Rückforde- 
rung berechtigt  sei,  sobald  er  eine  Nicht- 
schuld bezahlt  habe,  dieß  aber  müsse  aus  zwei 
Gründen  angenommen  werden: 

1 .  weil  das  städtische  Regulativ  betrefieud 
die  Jaucheabfuhr  als  ein  in  wohlerworbene 
Privatrechte  eingreifender  Erlaß  rechtsun- 
gültig sei,  davon  ausgehend  weder  er  noch 
Kienast  der  Stadtverwaltung  etwas  schuldig 
geworden  sein  können  und  wenn  daher  letz- 
terer dennoch  eine  Zahlung  geleistet  habe, 
darin  nicht  die  Erfüllung  einer  ihm,  dem 
Götz,  obliegenden  Verpflichtung  erblickt  wer- 
den könne,  woraus  weiter  folge,  daß  ihm  eine 
Rückerstattungspflicht  nicht  obgelegen  und  er 
somit  eine  Nichtschuld  bezahlt  habe;  und 

2.  weil  die  ihm  laut  der  notariellen  Regu- 
lirung  der  Abtrittverhältnisse  obliegende  Vor- 
pflichtung  zur  Allehmhixihv  der  Jauche  mit 
Rücksicht  darauf,  daß  dieselbe  an  die  Be- 
rechtigung gleichzeitiger  Verfügung  über  die 
Jauche  geknüpft  sei,  diese  Berechtigung  aber 
bei  der  Abfuhr  durch  die  Stadtverwaltung 
dahin  falle,  —  für  die  Geltungszeit  des  städti- 
schen Regulativs  suspendirt  bleibe. 

Beide  Inatcmzen  loieaen  die  Kktge  ab 
und  zwar  die  Appellationskammer  des  Ober- 
gerichtes 

aus  folgenden  GrMden: 

1.  Die  einzig  mögliche  rechtliche  Auffassung 
der  Klage  ist  diejenige  der  Rückforderung 
einer  bezahlten  Nichtschuld.  Trotzdem  kommt 
bei  deren  Beurtheilung  das  schweizerische 
Obligationenrecht  nicht  zu*  Anwendung,  denn 
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dasselbe  erstreckt  sich  nicht  auf  diejenigen 
Rückforderongsklagen,  bei  welchen  die  zurfick- 
geforderte  Zahlung  in  Folge  gerichtlichen 
Zwanges  geleistet  worden  ist  (siehe  Schnei- 
ders Commentar  zu  Art.  72  des  schw.  O.-R. 
Ziff.  2).  Hier  ist  vielmehr  das  Qesetzgebungs- 
recht  den  Kantonen  verblieben,  und  zwar 
ohne  Zweifel  deßhalb,  weil  diese  Art  der 
Röckforderungskloge  in  sehr  enger  Verbin- 
dung mit  dem  Prozeßrechte  steht,  die  Bundes- 
gesetzgebung aber  überall  daran  Anstoß  nimmt, 
in  solche  Materien  einzugreifen,  welche  ihrer 
Natur  nach  geeignet  sind,  das  Prozeßrecht 
zu  beeinflussen.  Es  besteht  daher  §  1228 
des  Pr.-G.-B.  immer  noch  zu  Recht,  was 
auch  dadurch  bekräftigt  wird,  daß  diese  Ge- 
setzesbestimmung, wenn  auch  in  veränderter 
Gestalt  in  den  Entwurf  zu  einem  neuen 
zürcherischen  Privatrecht  übergegangen  ist 
(§  1096  des  fragl.  Entwurfs).  Dem  Wortlaute 
nach  bezieht  sich  der  fragliche  §  1228  aller- 
dings nur  auf  diejenigen  Fälle,  wo  der  mit 
Rechtstrieb  Belangte  wegen  Yersäumung  der 
für  die  Einsprache  gesetzten  Fristen  zur  Zah- 
lung einer  Nichtschuld  gezwungen  worden 
ist.  Allein  sobald  man  den  Entscheiden  im 
summarischen  Verfahren  keine  Rechtskraft 
zuerkennt,  muß  derselbe  auch  auf  die  Fälle 
ausgedehnt  werden,  wo  der  Betriebene  durch 
solche  Entscheide  zur  Zahlung  gezwungen 
worden  ist.  Ohne  Zweifel  ist  auch  gerade 
deßhalb  der  §  1096  des  neuen  Entwurfs  so 
gefaßt  worden,  daß  er  diese  letztem  Fälle 
ebenfalls  in  sich  schließt.  In  der  neuem 
Praxis  des  Obergerichts  steht  auch  über  jeden 
Zweifel  fest,  daß  den  Entscheiden  im  sum- 
marischen Verfahren  keine  Reditskraft  zu- 
kommt (siehe  Streuiis  Commentar  zu  §  561 
ZiflT.  2).  Denn  der  vom  Bezirksgericht  citirte 
Entscheid  unter  Ziff.  3  von  Streuiis  Commen- 
tar besagt  bloß,  daß  ein  im  summarischen 
Verfahren  abgewiesener  Rechtsanspruch  nicht 
zum  zweiten  Mal  wieder  im  summarischen 
Verfahren  geltend  gemacht  werden  dürfe. 
Die  Forderang  des  Klägers  wäre  daher  be- 
gründet, wenn  er  die  materiellen  Voraus- 
setzungen der  auf  §  1228  des  Pr.-G.B.  ge- 
gründeten Rückforderangsklage  zu  beweisen 
vermöchte. 

2.  Dieß  ist  jedoch  nicht  der  Fall,  obschon 


für  diese  Rückforderangsklage   der  Naehweis 
der  bezahlten  Nichtschuld  genügt ;  denn  nicht 
nur  hat  der  Kläger   nicht   bewiesen,    daß  er 
eine  l^ichtschuld  bezahlt  hat,  sondern  es  steht 
umgekehrt  durchaus  fest,  daß  was  er  zahlte, 
eine  im  Rechte  begründete  Schuld  gewesen  ist 
3.    Mit   Unrecht   bestreitet   der   Appellant 
die  Rechtsgültigkeit  des  vom  Stadtrathe  Win- 
terthur  erlassenen  und  von  der  Gemeinde  ge- 
nehmigten Regulativs  betr.  Jaucheabfuhr.  Der 
Erlaß  polizeilicher  Vorschriften  zum  Zwecke 
gerachloser  Abfuhr   der   Jauche   steht    ganz 
unzweifelhaft  in  der  Kompetenz   der    einzel- 
nen   Gemeinden,    und   wenn    dadurch     auch 
ökonomische  Interessen  der  Hauseigenthumer 
verletzt  werden,    weil   selbstverständlich   die 
geruchlose  Abfuhr   theurer    ist  als   die  ge- 
wöhnliche, so  berechtigt  dieß  doch  die  letz- 
tem zu  keinen  Schadenersatzansprüchen ;  denn 
fast  alle  polizeilichen  Vorschriften  beeinträch- 
tigen mehr   oder  weniger   die  ökonomischen 
Interessen  der  von  ihnen  Betroffenen.     Eiae 
Gemeindeverordnung,  welche  sich  darann«- 
schxankte,   lediglich  die  Hauseigenthümei  n 
geruchloser  Abfuhr   zu  verpflichten    und  ro- 
gleich  vorschriebe,   auf  welche  Weise  faiebci 
zu  verfahren  sei,  wäre  daher  zweifellos  rechts- 
gültig. Wenn  aber  eine  solche  Gemeindeord- 
nung, wie  diejenige   der   Stadt  Winterthur, 
noch  weiter  vorschreibt,   daß  die  Hauseigen- 
thumer sich   für  die    fragliche  Abfuhr  einer 
von  der  Gemeinde  selbst  geführten  Unterneh- 
mung zu  bedienen  und  die  dafür  angesetzten 
Taxen  zu  bezahlen  haben,  so  kann  dieß  sicher- 
lich angefochten  werden,  insofern  die  Taxen  so 
hoch  sind,    daß   sich   dadurch  der  Gemeinde 
eine  formliche  neue  Einnahmsquelle  eröffnet ; 
denn  das  wäre   nichts  Anderes  als   eine    auf 
die    Hausbesitzer    gelegte    indurekte   Steuer. 
Allein  solange  die  Taxen  nicht  höher  angesetzt 
werden,   als    zur  Deckung    der  Kosten    der 
Unternehmung    erforderlich   ist,    wird   auch 
eine  solche  allerdings  ziemlich  weit  gehende 
Bestimmung  kaum  als  rechtsungültig  bezeich- 
net werden   können.     Es  ist  nämlich  selbst- 
verständlich,   daß  der  einzelne  Hausbesitzer 
die  geruchlose  Abfuhr   seiner  Jauche  in  der 
durch  die  Verordnung  vorgeschriebenen  Weise 
nicht  selbst  besorgen   könnte,   sondern  dies 
durch    einen    Unternehmer,    der    die   hiezu 
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nöthigen  Apparate  besitzt,  besorgen  lassen 
müßte  und  da  dieser  letztere  hiebe!  natürlich 
einen  Gewinn  erzielen  will,  so  erweist  die 
Gemeinde  den  einzelnen  Hauseigenthümem 
geradezu  eine  Wohlthat,  wenn  sie  die  geruch- 
lose Jaucheabfuhr  selbst  besorgt  und  dafür 
nicht  mehr  Entschädigung  beansprucht,  als 
sie  zur  Deckung  ihrer  Selbstkosten  bedarf. 
Ganz  besonders  wichtig  ist  auch,  daß  auf 
diese  Weise  der  richtige  Vollzug  der  polizei- 
lichen Vorschriften  weit  besser  garantirt  ist, 
als  wenn  die  Jaucheabfuhr  durch  Privatunter- 
nehmer stattfindet  Nun  besteht  die  für  die 
Abfuhr  verlangte  Entschädigung,  wie  dies  in 
der  Katur  der  Sache  liegt,  zunächst  in  der 
Ueberlassung  der  Jauche  an  Zahlungsstatt 
und  außerdem  in  einer  kleinen  Qeldleistnng, 
und  es  wagt  der  Appellant  selbst  nicht  zu 
behaupten,  daß  diese  Erträge  der  Unterneh- 
mung so  groß  seien,  daß  der  Stadtgemeinde 
Winterthur  dadurch  eine  erhebliche  Einnahme 
über  die  Selbstkosten  hinaus  entstehe.  Es 
haben  daher  jedenfalls  die  Gerichte  'keinen 
Grund,  die  auf  dem  Verwaltungswege  von 
Niemandem  angcfochene  Verordnung  nicht  zu 
schützen. 

4.  Nach  dem  Grundprotokoll  hat  das  Haus 
des  Klägers  gegenüber  demjenigen  des  Be- 
klagten die  dingliche  Berechtigung,  daß  die 
vom  letztem  produzirte  Jauche  ins  Eigenthum 
des  Besitzers  des  erstem  übergeht,  zugleich 
aber  auch  die  dingliche  Last  der  Abfuhr  die- 
ser Jauche  auf  eigene  Kosten.  Diese  beiden 
Servitutsbestimmungen  sind  natürlich  rechts- 
gültig; denn  der  Grundsatz  des  Römischen 
liechts,  daß  keine  Servituten  bestehen  können, 
welche  den  Belasteten  zu  einem  bestimmten 
Thun  verpflichten,  gilt  im  zürcherischen  und 
überhaupt  im  modernen  Rechte  nicht  mehr. 
Früher,  d.  h.  so  lange  die  Hausbesitzer  nicht 
zu  gerucMoeef'  Abfuhr  ihrer  Jauche  ver- 
pflichtet waren,  wurde  jene  Verpflichtung  zur 
Jaucheabfuhr  durch  die  Berechtigung  an  der 
Jauche  des  Hauses  des  Beklagten  mehr  als 
aufgewogen,  daß  sie  nun  aber  dahinfalle, 
weil  sich  dieß  in  Folge  der  dem  Kläger  aus 
polizeilichen  Gründen  auferlegten  Verpflichtung 
zu  geruchloser  Jaucheabfuhr  geändert  hat, 
so  daß  rnrnmefar  die  Berechtigung  von  gerin- 
germ  W^erthe  ist  als  die  Belastung,  läßt  sich 


in  keiner  Weise  rechtlich  begründen.  In  Folge 
dessen  ist  der  Kläger  heute  noch  so  gut  wie 
früher  zur  Abfuhr  der  Jauche  des  beklagti- 
schen Hauses  auf  eigene  Kosten  verpflichtet 
und  daher  auch  pflichtig,  die  von  der  Stadt 
Winterthur  hiefür  verlangte  Taxe  zu  bezahlen, 
resp.  dem  Beklagten,  welcher  dieselbe  bezahlt 
hat,  zurück  zu  vergüten. 

5.  Die  Klage  müßte  übrigens  selbst  dann 
verworfen  werden,  wenn  man  der  Gemeinde 
das  Recht,  die  Hauseigenthümer  zur  Benutzung 
des  eigenen  Jaucheabfuhrunteraehmens  zu 
zwingen,  nicht  zuerkennen  wollte;  denn  es 
ist  klar,  daß  der  Bekhigte  zum  Mindesten  be- 
rechtigt war,  die  Jaucheabfuhr  durch  die 
slädtische  Unternehmung  besorgen  zu  lassen, 
und  daß  ihm  demnach  eine  auf  Vergütung 
seiner  hiebei  gehabten  Auslagen  gerichtete 
Klage  aus  Geschäftsführung,  ohne  Auftrag 
gegenüber  dem  Kläger  zustand;  denn  der 
Kläger  hat  nicht  einmal  den  Versuch  gemacht, 
nachzuweisen,  daß  diese  Geschäftsbesorgung 
nicht  in  seinem  Interesse  gelegen  habe,  weil 
es  möglich  gewesen  wäre,  die  Jauche  durch 
einen  andern  Unternehmer  gegen  eine  billi- 
gere Taxe  geruchlos  abführen  zu  lassen. 
Einen  solchen  Nachweis  hätte  er  übrigens 
auch  offenbar  gar  nicht  leisten  können,  da 
notorisch  Privatuntemehmungen  zu  geruch- 
loser Abfuhr  der  Jauche  in  Winterthur  nicht 
bestehen,  und  sicherlich  auch,  selbst  wenn 
man  ihnen  die  Konkurrenz  mit  der  städtischen 
Unternehmung  gestattet,  nicht  entstehen  wür- 
den, so  lange  die  Taxen  der  letztem  die  zur 
Deckung  der  Selbstkosten  erforderliche  Höhe 
nicht  erheblich  übersteigen. 


Von  allen  Ausgaben  des  Schweizerischen 
Obligationen-Rechtes  ist  diejenige  von  Bundos- 
richter  Dr.  Hafner  entschieden  die  empfeh- 
lenswertheste.  Sie  gibt  den  vollständigen  Wort- 
laut des  Gesetzes  mit  zahlreichen  Verweisun- 
gen, Anmerkungen  und  Erläuterangen,  nebst 
einem  außerordentlich  sorgfältigen  Sachregi- 
ster. Preis,  solid  geb.,  Fr.  6.  — .  Dieses  Buch 
ist  für  jeden  Geschäftsmann  unentbehrlich. 
(Veriag  von  Orell  Füssli  &  Co.  in  Zürich.) 

Digitized  by  VjOOQ  IL 


Verlag  von  Örell  Ftissli  &  Cie>  in  Zürich, 

Booben  erschien  der  IV.  Band  Schweizerischer  Bechtsbücher. 

Die 

lldgiaSssls@lie  llieibahige8@tig@biüig 

mit  Angabo  der  Quellen  f&r  die  Kenntniss  der  darauf  bezQglicben 

Praxis  der  Bundesbehörden. 
Ein  Haifsbuch 

für  praktsiche  und  theoretische  Zwecke 

von 

Dr.  H.  HÜRLIMAKM 

8ecretär  bei  der  Schweizerischen  Nordostbahn. 

342  Seiten  kl,  8^  in  Bädecker-Einband. 
Preis  8  Franken. 
4,*«  Der  von  verschiedenen  Seiten  ausgegangenen  Anregung  zu  einer  Zusammenstellung 
der  wichtigsten,  das  schweizerische  Eisenbahnwesen  betreffenden  amtlichen  Erlasse,  Folge 
leistend,  hat  der  Verfasser  durch  die  Verwerthung  der  Aufzeichnungen,  welche  er  im  Laufe 
der  Jahre  zu  eigenem  Gebrauche  über  die  darauf  bezügliche  Praxis  der  Bundesbehördeu 
gemacht  hat,  auch  Andern  nützen  wollen.  Es  ^ird  sein  Buch  allen  Juristen,  Eisenbahn- 
direktionen,  hohem  Eisenbahnbeamten,  Transportversicherungsgesellschaften  etc.  ganz  un- 
entbehrlich sein.  Es  ist  nicht  allein  ein  Hilfsbuch,  welches  das  Nachschlagen  der  citirten 
Quellen  nur  erleichtem  soll,  es  deutet  auch  die  Richtung  an,  nach  welcher  die  ciüriea 
Entscheidungen,  Aeußerungen  etc.  gefallen  sind. 


^üeatbihTlich  für  ^zport-  «^  ^mport&rmen,  ;^mtssUllea  etc. 

Verlag  von  Oreil  FüssH  «6  Cie.  in  Zürich: 

Sammlung  der  Handels-,  Niederfassungs-  und  Konsular- 
Verträge  der  Schweiz  mit  dem  Auslande, 

inbegriffen  die  Verträge  über  den  Schutz  des  geistigen  Eigenthutns, 

Von  Dr.  A.  Elchmann,  eidgenössischer  Handelssekretär. 

Preis  in  Bädeker-Einband  7  Frkn. 

*^*  Der  durch  seine  Stellung  als  eidgenössischer  Handelssekretar  zu  glüdlclicher 
Lösung  der  Aufgabe  vorzugsweise  befähigte  Verfasser  hat  es  verstanden,  in  erschö- 
pfender und  zugleich  übersichticher  Weise  eine  bis  jetzt  unangenehm  empfundene 
Lücke  mit  diesem  Buche  auszuftillen.  Der  Inhatt  desselben  ist  im  Titel  im  wesent- 
lichen angegeben;  unter  den  „Verträgen  über  den  Schutz  des  geistigen  Eigenthums^ 
finden  sich  auch  die  mit  den  einzelnen  Staaten  abgeschlossenen  Verträge  über  den 
Schutz  der  Marken,  Muster,  Modelle  und  Werke  der  Literatur  und  Kunst.  Aber  auch 
die  Bestimmungen  und  Vertrage  über  Zulassung  von  Geschäftsreisenden,  Behandlon^ 
von  Waarenmustera,  Vollziehung  von  Urtheilen  in  Civilsachen,  Zulassung  von  Aktien- 
gesellschaften u.  a.  m.  können  hier  und  zwar  um  so  leichter  gefunden  werden,  als 
fcrotz  der  grossen  üebersichtlichkeit  des  Ganzen  nicht  nur  eme  besondere  tabelloHschB 
Uebersicht  der  zur  Zeit  bestehenden  Vertrage,  sondern  auch  ein  alphabetisches  Sach- 
register beigefügt  ist.  Das  Buch  ist  ohne  Zweifel  allen,  welche  mit  der  Schweiz  zu 
thun  haben,  namentlich  Gerichten,  Konsulaten,  Advokaten  und  Kaufleuten  unentbehrlich. 


Dmck  von  £.  Epprecht  in  Affoltem  a.  A. 

Digitized  by  VjOO^lC 


IS.  Jali  18S?. 


VI.  Band. 


Äilä. 


se 


,^,^eizer  Bi^j^, 


Ar 


e^ 


Hanidsreclitliclie  Entscheiinagei 

BadUkUOB:    "  Oberriebter  J.  Goscweller,  Mitglied  das  Randel«g«ridit«.    Yerlk«  von  OreU  Fttaali  &  Cie.  in  ZUrieh. 

▲bonaaneiit:    IM«  „BUtta*  «nolMiaflB  alle  14  Tag«  vnd  könnon  b«i  «ll«n  Poatatallen  in  der  fiehwela,  in  Deate«til«iid  und  Oestreldi 

üngara,  «owl«  in  allen  BaohhandlongjBii  «bonnlrt  werden.    Freie  per  Jahr  8  Franken. 
Xnaerate:  Prala  pro  g«epaltene  Fetitawlla  M  Ota.     ZMeeelben  werden  entgegengcnoamen  yon  allen  Annonoeabureanx  und  direkt  Ton 

den  Yerlegem  OroU  VOuli  ft  Conp.  ia   Boiloh. 

IKHALT:  1.  Bundesrathiibeschlats  betreffend  die  Verpflichtungen  der  Kordontbabngesellschaft  (gegenüber 
den  sogenannten  Horatoriumslinien  vom  23.  Juni  1887.  —  2.  Comjpetenz-Entsoheid  des  Handelsgerichtes  Zürich  vom 
;U.  Kai  1887  i.  S.  Hayr  ca.  Beichenbach  betr.  Forderung  aus  Kremtschädigung.  —  S.  Auszug  aus  einem  Urtheil  der 
AppeUationskammer  des  zflroherisehen  Obergerichtes  betr.  Harkenschutz.  —  4.  Einige  anderweitige  Aussage  aus 
Urtheilen  des  nämlichen  Oerichtsliofes  betreifend:  a.  die  Berechnung  des  Pfllchttheils,  b.  den  Ort  der  Begebung  b^l 
Injurien,  und  o.  den  Ort  der  Begehung  bei  Pressiigurien.  —  5.  Anweisung  des  Obergerichtes  des  Kantons  Ziirich  an 
die  Kotare  Tom  26.  Februar  1887  fiber  das  Verfahren  bei  Kollisionen  xivlschen  Eigenthums-  und  Retentionsanspraohen 
an  den  nämlichen  Qegenständen  in  Konkursen. 


BnndeBratlisbesclilnss 

betreffend 
die  Verpflichtungen  der   Nordostbahn- 
gesellschaft gegenüber  den  sogenannten 
Moratoriumslinien. 
(Vom   23.  Juni    1887.) 


Der  sohweiserische  Bundesrath 
hat 
in  Erledigung  der  ihm  durch  die  Möra- 
toriumsverträge  der  Nordostbahn,  so- 
wie durch  den  Bundesbeschluss  vom 
14.  Februar  1878  zur  Entscheidung 
übertragenen  Frage  den  Akten  ent- 
nommen : 

Die  Nordostbabn  hat  in  den  Jahren  1872 
ond  1873  eine  Reihe  Ton  Verträgen  abge- 
schlossen, wodurch  sie  sich  theils  zum  Bau 
und  Betiieb  verschiedener  Bahnlinien,  theils 
zur  Betheiligung  bei  derartigen  Unterneh- 
mungen verpflichtete. 

Diese  Vertrage  sind  nach  der  Zeit  des  Ab- 
schlusses geordnet  folgende: 
1)  Vertrag  zwischen  dem  aa/rgamschen  Re^ 
gierimgaralhe,  Namens  des  Kantons 
AargaUy  und  den  Eisenbahngesellschaften 
der  Schweiz,  Ceniralbahn  und  der  schtoeiz» 
Nordostbahnj  vom  25.  Februar  1872; 


2)  Vertrag  mit  dem  CentrcUkomiie  für  Be- 
gründung einer  linksseitigen  Zürich- 
seebahn,  vom  4.  Juli  1872; 

3)  Vertrag  mit  dem  Komite  der  Eisenbahn 
Dielsdorf'Niederweningenj  betreffend  den 
Bau  einer  Eisenbahn  zwischen  diesen  Ort- 
schaften, vom  2.  August  1872; 

4)  Vereinbarung  mit  dem  Qründungskomite 
für  die  Eisenbahn  Etzweilen- Schaff- 
hausen  zur  Betheiligung  bei  einer  Eisen- 
bahnuntemehmung  Etzweilen-Schaffhau- 
sen,  vom  15.  Februar  1873; 

5)  Vertrag  mit  dem  Initiativkamite  !swr  An- 
strebung einer  BHsenbahn  von  Bülach 
flach  Schaff  hausen,  vom  7.  Mai  1873; 

6)  Vertrag  mit  der  Gesellschaft  für  Be- 
gril/ndung  einer  rechtsufrigen  Ztirich- 
seebahn,  vom  5.  Juli  1873. 

Zu  Anfang  des  Jahres  1877  sah  sich  die 
Nordostbahn  veranlaßt,  die  Erklärung  abzu- 
geben, daß  sie  sich  außer  Stande  befinde,  die 
von  ihr  theils  allein,  theils  in  Gemeinschaft 
mit  der  Centralbahn  durch  die  genannten  Ver- 
träge übernommenen  Verpflichtungen  zu  er- 
füllen und  ersuchte  den  Bundesrath  auf  Grund 
eines  Progi'ammes  um  seine  Dazwischenkunft 
zum  Zwecke  einer  Verständigung  mit  den 
bei  den  Verträgen  betheiligten  Kantonalbe- 
hörden und  Komites.   byGoOQlc 

Da  dieses  Interventionsgesuch  von  der  ^^ 
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gierungen  der  ttantone  Schaffhauson,  Aargaa 
und  Thurgau  unterstützt  wurde,  gewährte 
der  Bundesrath  seine  lediglich  geschäftliche 
Vermittlung,  bestehend  in  der  Yeranlaßung 
und  Leitung  der  zu  dem  angestrebten  Zwecke 
nöthigen  Verhandlungen  (siehe  Botschaft  des 
Bundesrathes  vom  15.  Dezember  1877). 

Diese  Verhandlungen  führten  zum  Abschluß 
der  sogenannten  Moratoriumsverträge,  welche 
von  der  Nordostbahn  mit  den  Eingangs  er- 
wähnten Kontrahenten  (mit  Ausnahme  des 
„Komite  der  Eisenbahn  Dielsdorf-Niederwenin- 
gen^  und  der  Gesellschaft  für  Begründung 
einer  rechtsufrigen  Zürichseebahn)  am  1.  Juni 
1877  abgeschlossen  wurden. 

Jeder  dieser  Verträge  enthält  folgenden 
Artikel: 

„Zur  Inangriffnahme   der  Arbeiten  an 
der  Linie    ....    wird  der  Schweiz. 
Nordostbahn  Frist  bis  Ende  1885  gewährt, 
und  zwar  in  dem  Sinne, 
„a.  daß  dannzumal  der  Bundesrath  zu  ent- 
scheiden hat,  ob  die  Nordostbahn  wie- 
der genügend  erstarkt  sei,  um  die  Ar- 
beiten an  den  Linien 

und  eventuell  Zürich-Happerswyl  und 
Dielsdorf-Niederweningen  an  die  Hand 
zu  nehmen,   und   in  welcher  Reihen- 
folge dies  zu  geschehen  habe,  und 
„6.  daß,  wenn   in   der  Zwischenzeit   ein 

Bewerber  die  Linie auf 

einen  frühern  Zeitpunkt  zu  vollenden 
übernehmen  wollte,   die  Nordostbahn- 
gesellschaft  gehalten  wäre,   die  Kon- 
zessionen demselben  abzutreten,  sofern 
sie  nicht  binnen  Frist  die  gleiche  Ver- 
pflichtung erfüllen  zu  wollen  erklären 
würde.** 
Am  16.  Januar  1878  kam   auch  ein  Ver- 
trag  mit   der  „Gesellschaft   für  Begründung 
einer  rechtsufrigen  Zürichseebahn  **  zu  Stande, 
dessen  erster  Artikel  also  lautet: 

„Die  Bestimmungen  des  am  3.  und  4. 
Mai  und  am  1.  Juni  1877  von  den  Unter- 
nehmungen Bülach-Schaffhausen,  Etzwei- 
len-Schaffhausen,  Thalweil-Zug  und  Kob- 
lenz-Stein der  schweizerischen  Nordostbahn 
gewährten  Moratoriums,  wonach  die  Bauten 
bis  Ende  1885  eingestellt  bleiben  dürfen 
und  der  Bundesrath  zu  entscheiden  hat,  ob 


dannzumal  die  NordostbahngeseUsctiaft  wie- 
der genügend  erstarkt  sei,  um  die  Arbeiten 
wieder  aufzunehmen,  und  in  welcher  Keihen- 
folge  dies  zu  geschehen  habe,  finden  ao<^ 
auf  die  rechtsufrige  Zürichseebahn  An- 
wendung/ 

Ueber  die  Linie  Dielsdorf-Niederweningen 
kam  eine  Vereinbarung  nicht  zu  Stande. 

Mit  Schreiben  vom  1./2.  November  1877 
stellte  die  Nordostbahn  an  die  Bandesver- 
sammlung das  Gesuch,  es  möchte  dieselbe 
für  die  sechs  genannten  Linien  diejenigen 
Fristverlängerungen  gewähren,  welche  den 
getroffenen  Moratoriumsvereinbarungen  ent- 
sprechen. Diesem  Gesuche  haben  die  beiden 
Bathe  durch  Beschluß  vom  14.  Febmar  1878 
Folge  gegeben,  indem  sie  in  Bezug  auf  die 
in  den  Konzessionen  bestimmten  Friaten  ein^ 
seits  und  in  Bezug  auf  die  dem  BundesiaUie 
übertragene  Entscheidung  anderseits  in  Art.  3 
des  genannten  Beschlusses  folgende  Bestim- 
mung trafen: 

„Unter  Vorbehalt  erworbener  Rechte  wer- 
den die  für  die  Bahnkonzessionen  Thalweil- 
Zug,  Etzweilen-Schafifhausen,  Bülach-Schaff- 
hausen, Koblenz*Stein,  rechtoufrige  Zürich- 
seebahn  und  Dielsdorf-Niederweningen  von 
den  kantonalen  und  Bundesbehorden  für  den 
Finanzausweis,  Beginn  der  Erdarbeiten 
und  Inbetriebsetzung  dieser  Linien  aafge- 
stellten  Fristen  um  8  Jahre  erstredet 

„Soweit  unter  den  Betheiligten  eine  dies- 
bezügliche Vereinbarung  besteht,  hat  der 
Bundesrath  nach  Ablauf  des  Jahres  1885 
zu  entscheiden,  ob  die  Nordoatbahngesell- 
schaft  wieder  genügend  erstarkt  sei,  nm 
den  Bau  der  vorgenannten  Linien  an  Hand 
zu  nehmen  (beziehungsweise,  was  die  Linien 
Etzweilen-Schaffhausen  und  Koblenz-Stein 
betrifft,  ihre  bezüglichen  Vertragspflichten 
zu  erfüllen),  und  in  welcher  Reibenfolge 
dies  zu  geschehen  habe,  und  er  wird  dann 
unvorgreiflich  den  gesetzlichen  Befugnissen 
der  Bundesversammlung  für  jede  einzelne 
Linie  die  Ausweis*  und  Bautermine  nea 
festsetzen.^ 

Durch  diesen  Beschluß  vmrde  die  fianfrist 
für  sämmtliche  sechs  Bahnen,  aleo  aadi  Ar 
die  rechtsufrige  Zürichseebahn  und  die  Lioie 
Dielsdorf-Niederweningen,  jjo  8  Jahre  er- 
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sire^,  obschon  im  Zeitpunkte  des  Beschlusses 
<14.  Februar  1878)  beide  Bahnen  sich  wei- 
gerten, dem  Moratorium  beizutreten. 

Um  den  Schwierigkeiten  zu  entgehen, 
welche  sich  bei  der  vertragsmäßigen  Erledi- 
gung der  Baufrage  voraussehen  ließen,  sagte 
auf  den  Wunsch  der  Moratoriumslinien  der 
Bandesrath  im  Oktober  1883  seine  Vermitt- 
lung zur  Erzielung  eines  gutlichen  Abkom- 
mens zu;  beide  Theile  traten  darauf  ein, 
aber  es  blieben  die  Verhandlungen  ohne  Er- 
folg. —  Ein  spaterer  Vergleichs  versuch,  der 
Ton  der  Nordostbahn  eingeleitet  wurde,  hatte 
kein  besseres  Ergebniß. 

Bei  dieser  Sachlage  sah  sich  der  Bundes- 
rath  verpflichtet,  auf  die  Vorbereitung  der 
ihm  übertragenen  Entscheidung  Bedacht  zu 
nehmen  und  zunächst  von  der  Nordostbahn 
eine  Barstellung  und  einen  Ausweis  über  alle 
diejenigen  Verhältnisse  einzuverlangen,  welche 
bei  dieser  Entscheidung  in  Betracht  fallen. 

Insbesondere  wurde  verlangt: 

1)  die  Baukostenrechnnng  fär  jede  der  ein- 
zelnen Linien,  unter  Berücksichtigung  der 
gegenwärtigen  Preisverhältnisse; 

2)  die  sowohl  für  jede  der  einzelnen  Linien 
besonders  herzustellende,  als  auch  unter 
der  Voraussetzung  der  Erstellung  der 
sämmtlichen  verschobenen  Linien  hinsicht- 
lich der  Gesammtheit  derselben  zu  ent- 
werfende Berechnung  der  muthmaßlichen 
Betriebsergebnisse  in  Einnahmen  und 
Ausgaben ; 

3)  die  Darstellung  der  Wirkungen,  welche 
der  Betrieb  jeder  einzelnen  der  verscho- 
benen Lmien  sowohl  als  der  Gesammtheit 
derselben  mutfamaßlieh  auf  die  Betriebs- 
ergebnisse des  dermaligen  Nordostbahn- 
netzes haben  wird. 

Die  Nordostbahn  kam  diesem  Auftrage 
durch  Einsendung  eines  reichhaltigen  Akten- 
materials, dessen  letzter  Theil  am  25.  Novem- 
ber 1885  einlangte,  nach.  Schon  vor  diesem 
Termine,  am  17.  November,  ernannte  der 
Bundesrath  eine  Expertenkommission  in  den 
Personen  der  Herren  Ingenieure  G.  Koller 
in  Bern,  M.  Buri  in  Basel  und  Jules  Grand- 
jean in  Chaux-de-Fonds,  und  stellte  den- 
selben die  Aufgabe, 


1)  für  jede  einzelne  der  Üoratoriumslinieri 
unter  Berücksichtigung  der  gegenwärtigen 
Preisverhältnisse  eine  Baukostenberech- 
nung aufzustellen ; 

2)  die  muthmaßlichen  Betriebsergebnisse  in 
Einnahmen  und  Ausgaben  zu  berechnen, 
und  zwar  sowohl  für  jede  einzelne  Linie 
als  für  die  Gesammtheit  der  verschobenen 
Linien ; 

3.  die  Wirkungen    darzustellen,    welche  der 
Betrieb  jeder  einzelnen  der  verschobenen 
Linien  sowohl  als   der  Gesammtheit  der- 
selben muthmaßlich  auf  die  Betriebsergeb- 
nisse des  dermaligen  Netzes  der  Nordost- 
bahn haben  wird. 
Die  Experten  wurden  angewieisen,  in  erster 
Linie   das   von   der  Nordostbahn  vorgelegte 
Material   zu   ergänzen    und    einer    genauen 
Prüfung  zu  unterstellen,  femer  sich  mit  den 
Vertretern  der  verschiedenen  Linien  in  Ver- 
bindung  zu   setzen  und  dieselben  zu  veran- 
laßen,  sich  sowohl  über  die  Frage  der  Bau- 
kosten zu  äußern,  als  namentlich  auch  die  in 
deren  Bereich   liegenden  Angaben   über  die 
Verkehrsverhältnisse   den  Experten  zur  Ver- 
fügung zu  stellen;  im  Weitem  die  Vertreter 
der  Bahnen  vor  der  Kommission   anzuhören, 
um  sie   auf  alle   maßgebenden  Punkte   auf- 
merksam zu  machen  und  ihnen  freizustellen, 
ihre  Anliegen   auch    schriftlich  entweder  der 
Kommission    oder  dem  Departemente  einzu- 
reichen.   Endlich  wurden   die  Experten   an- 
gewiesen,  durch   Besichtigung   des  Terrains 
sich  die    erforderlichen  Aufschlüsse   zu  ver- 
schafPea. 

In  der  ersten  Hälfte  des  vorigen  Jahres 
ging  die'  Expertise  dem  bundesräthlichen 
Programm  zufolge  vor  sich  und  am  10.  Au- 
gust 1886  waren  die  Sachverständigen  in  der 
Lage,  ihren  schriftlichen,  sehr  einläßlichen 
Bericht  zu  erstatten,  aus  dem  sich  nament- 
lich auch  ergibt,  daß  alle  Betheiligten  die  Ge- 
legenheit erhalten  und  benützt  haben,  sich 
über  ihre  Interessen  mündlich  und  schriftlich 
auszusprechen. 

Die  Prüfung  dieses  Berichtes,  der  sowohl 
der  Nordostbahn,  als  den  Moratoriumsbahnen, 
sowie  den  betreffenden  Regierungen  und  der 
Centralbahn  mitgetheilt  wurde,  veranlaßte  den 
Bundesrath   (aus  Gründen^  deren  Erörterung 


nicht  an  diese  Stelle  gebort)  zu  dem  Be- 
schlüsse, es  seien  mit  der  Verwaltung  der 
Kordostbahn  über  den  käuflichen  Erwerb 
dieser  Unternehmung  zu  Händen  des  Bundes 
Yertragsunterhandlungen  anzuknöpfen. 

Infolge  dieses  Beschlusses  wurden  von  einer 
Delegation  des  Bundesrathes  neue  Vergleichs- 
Yerhandlungen  zwischen  der  Nordostbahn  und 
den  Vertretern  der  Moratoriumslinien  angebahnt 
und  am  Schlüsse  derselben  die  Nordostbahn 
reranlaßt,  sich  in  bestimmter  Weise  schrift- 
über  die  ihr  mitgetheilten  Begehren  der  Ko- 
mites  auszusprechen.  Am  21.  März  ds.  Js. 
langten  die  Anerbietungen  der  Kordosibahn 
ein  und  wurden  den  Betheiligten  mit  der  Ein- 
ladung eröffnet  ihre  endgültigen  Erklärungen 
bis  zum  20.  Mai  an  das  Eisenbahndeparte- 
ment gelangen  zu  lassen.  Sämmtliche  ein- 
gegangene Antworten  lauten  ablehnend,  und 
es  stellen  sich  die  Differenzen  als  so  bedeu- 
tend heraus,  daß  der  Bundesrath  die  Fort- 
setzung der  Unterhandlungen  als  durchaus 
erfolglos  betrachten  müßte. 

Bei  dieser  Sachlage  hat  der  Bundesrath 
gegenüber  den  sammtlichen  bei  den  Mora- 
toriumsverträgen  Betheiligten  die  Verpflich- 
tung, diejenige  Entscheidung  zu  treffen,  welche 
ihm  durch  die  genannten  Verträge  übertragen 
und  zu  welcher  er  durch  den  Bundesbeschluß 
vom  14.  Februar  1878  ermächtigt  worden  ist. 
Bei  diesem  Entscheid  fällt  die  Linie  Dielsdorf- 
Niederweningen  außer  Betracht,  da  dieselbe 
einen  Moratoriumsvertrag  nicht  abgeschlossen 
hat  und  eine  Urtheilskompentenz  durch  die 
auch  für  diese  Bahn  geltende  Konzessions- 
verlängerung nicht  begründet  worden  ist. 

Die  Entscheidung  des  Bundesrathes  stützt 
sich  auf  folgende  Ef*icägungen : 

Die  zu  entscheidenden  Fragen  gehen  dahin : 
ob  die  Nordostbahn  wieder  genügend  er- 
starkt sei,  um  die  Arbeiten  an  den  Linien 
Thalweil-Zug,  Etzwcilen-Schaff hausen,  Bü- 
lach-Schaffhauscn,  Koblenz-Stein,  Zürich- 
Rapperswyl  und  Dielsdorf-Niedorweningen 
an  die  Hand  zu  nehmen,  und 

in    welcher    Reihenfolge    dies    zu    ge- 
schehen habe, 


1)  In  erster  Linie  ist  zu  erörtern,  weldien 
Maßstab  der  Bundesrath  bei  der  Beürtheilitiig 
der  „Erstarkung*  der  Nordostbahn  aozukgeo 
habe.  Nach  dem  Wortlaut  der  Veriräge  soll 
die  letztere  genügend  sein,  ,um  die  Arbeiten 
an  den  Moratoriumslinien  an  die  Hand  zu 
nehmen^.  Der  Sinn,  welchen  die  Kontrahen- 
ten mit  diesen  Worten  verbunden  haben,  er- 
gibt sich  aus  den  Bestimmungen  der  von 
ihnen  abgeschlossenen  Bauverträge.  Vier  die- 
ser Verträge  sprechen  sich  ohne  Ansnahme 
dahin  aus,  daß  die  Nordostbahn  den  Ban 
und  Betrieb  der  betreffenden  Eisenbahnlinien 
zu  übernehmen  und  der  fünfte  (Eizweilen- 
Schaffhausen),  daß  sie  sich  bei  dem  Baa  und 
Beirieb  dieser  Linie  zu  betheiligen  habe.  Es 
folgt  hieraus,  daß  nach  dem  Willen  der  Kon- 
trahenten die  Untersuchung  sich  nicht  bloß 
auf  die  Erörterung  der  Mittel  beachianken 
darf,  welche  erforderlich  sind,  um,  im  engem 
Sinne  des  Wortes,  „den  Bau  der  Linien  an 
die  Hand  zu  nehmen',  sondern  daß  der  Bun- 
desrath festzustellen  hat,  ob  die  Nordostbaho 
im  Stande  sich  befinde,  die  ans  dem  Bh 
und  dem  Betrieb  der  neuen  Bahnen  sich 
voraussichtlich  ergebenden  Lasten  zu  über- 
nehmen, ohne  ihren  finanziellen  Bestand  und 
ihre  den  Konzessionen  und  den  Gesetzen  ge- 
mäße Leistungsfähigkeit  zu  gefthrden.  Diese 
Auffassung  ist  auch  dem  Gutachten  der  Ex- 
perten und  den  Schlußfolgerungen  desselben 
zu  Grunde  gelegt;  dasselbe  gehingt  zn  dem 
Schlüsse,  daß  die  Nordostbabn  durch  den 
künftigen  Betrieb  der  von  ihr  zu  erbauenden 
Linien  eine  jährliche  Einbuße  von  Frkn. 
1,741,911  erleiden  werde.  Diese  Einbuße 
muß  durch  die  Erträgnisse  der  jetzigen  Unien 
der  Nordostbahn  gedeckt  werden.  Die  Rech- 
nung des  Jahres  1886  weist  einen  Reinge- 
winn auf  von  Fr.  1,349,704.  50;  derselbe 
wird  sich  in  Folge  der  vorgenommenen  Schul- 
denkonversion  die  folgenden  Jahre  um  Frkn. 
448,000  vermehren  und  demnach  in  Zukunft, 
wie  anzunehmen  ist,  in  runder  Summe  Fr. 
1,800,000  lietragen.  Aus  diesem  Zahlenver- 
hältniß,  bei  welchem  sich  die  Deckung  des 
Defizits  der  Moratoriumslinien  ergibt,  darf 
aber  keineswegs  die  Erstarkung  der  Nord- 
ostbahn im  Sinne  des  Vertrages  abgelötet 
werden.    Neben  der  Größe  dea  Reinertrages 
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kommt  die  Art  der  Verwendung  desselben  fQr 
die  Entscheidung  derErstarkungsfrage  wesent- 
lich in  Betracht 

Das  Expertengutachten  geht  von  der  An- 
nahme aus,  es  werde  die  Nordostbahn  die 
zum  Bau  der  Moratoriumslinien  nothigen 
Gelder  auf  dem  Wege  des  Anleihens  be- 
schaffen und  die  Zinse  des  letztem  aus  den 
jährlichen  Reinertragnissen  bestreiten;  offen- 
bar ist  aber  auch  der  andere  Fall  ins  Auge 
zu  &ssen,  daß  die  Reinertragnisse  zur  Be- 
streitung der  Baukosten  herbeigezogen  wer- 
den und  die  Kontrahirung  der  Bauschnlden 
entweder  gar  nicht  oder  nur  in  beschranktem 
Maße  nothwendig  wird.  Der  Unterschied  ist 
in  die  Augen  springend. 

Im  erstem  Falle  vermehrt  die  Nordostbahn 
ihre  Obligationenschuld  während  der  Bau- 
periode um  den  endlichen  Betrag  von  an- 
nähemd  Fr.  40,000,000  (wobei  der  Antheil 
der  Centralbahn  an  die  Linie  Koblenz-Stoin 
in  Abzug  gebracht  und  die  Geldbeschaffungs- 
kosten nach  dem  Expertengutachten  mit  rand 
3  Millionen  Franken  zugerechnet  sind).  Aus 
dieser  Schuld  erwächst  eine  bleibende  jähr- 
liche Zinslast  von  Frkn.  1,600,000,  welche 
somit  der  von  den  Experten  berechneten 
Totaleinbuße  von  rund  Fr.  1,740,000  beinahe 
gleichkommt.  Dieser  Sachlage  gegonfiber  kann 
die  Nordostbahn  auch  bei  einer  Jahresrein- 
einnahme von  Fr«  1,800,000  keineswegs  als 
„erstarkt^  betrachtet  werden.  Abgesehen  da- 
von, daß  diese  Zahlen,  als  auf  bloßer  Schätz- 
ung beruhend,  nicht  auf  absolute  Richtigkeit 
Ansprach  machen  können,  würden  durch  die 
Kapitalbeschaffung  die  Passiven  der  Nord- 
ostbahn Jahr  für  Jahr  vermehrt,  die  Wahr- 
scheinlichkeit, für  den  Bau  unrentabler  Linien 
Kredit  zu  finden,  stetig  verringert  und  am 
Ende  der  Bauperiode  die  heutige  Bauver- 
pflichtung vom  finanziellen  Standpunkt  aus 
nicht  etwa  getilgt,  sondern  in  eine  Obliga- 
tionsBchuld  umgewnndeld,  deren  Zinslast  nicht 
bloß  die  Leistungsfähigkeit  der  Nordostbahn, 
sondern  sogar  ihre  Existenz  in  Frage  stellt, 
sobald  der  bei  den  erfahrungsmäßigen  Wech- 
selftllen  einer  Etsenbahnuntemehmung  in 
Rechnung  zu  ziehende  Fall  eintritt,  daß  sich 
die  Reineinnahmen   um  einen  nicht  sehr  be- 


deutenden Betrag  von  etwa  Fr.  200,000  ver- 
mindern. 

Ffir  den  Fall,  daß  die  Baukosten  der  Mo- 
ratoriumslinien auf  dem  Wege  des  Anleihens 
beschafft  werden  sollen,  ist  demnach  die 
Frage  der  Erstarkung  zur  Zeit  zu  verneinen. 

Wesentlich  verschieden  gestaltet  sich  die 
Antwort  unter  der  zweiten  der  oben  erwähn- 
ten Voraussetzungen,  auf  den  Fall  nämlich, 
daß  zur  Bestreitung  der  Baukosten  die  jähr- 
lichen Reineinnahmen  herbeigezogen  werden. 
Wird  in  dieser  Weise  vorgegangen,  so  er- 
scheinen die  mit  dem  Anleihen  verbundenen 
Bedenken  als  erledigt.  Durch  die  Zuwen- 
dungen aus  dem  Reingewinn  wird  die  in 
den  Baukosten  sich  darstellende  Schuld  jähr- 
lich vermindert,  die  finanzielle  Erstarkung 
der  Nordostbahn  nimmt  also  stetig  zu,  sie 
wird  dadurch  in  die  Lage  versetzt,  die  all- 
fallig  nothige  Yermehrang  der  Baugelder  sich 
auch  auf  dem  Wege  des  Anleihens  leichter 
zu  beschaffen,  und  am  Schlüsse  der  Bau- 
periode findet  sich  zufolge  des  Wegfalles  der 
Anleihenszinse  voraussichtlich  auch  der  größte 
Theil  der  von  den  Experten  berechneten 
Totaleinbuße  beseitigt. 

Wenn  nun  ferner  in  Betracht  gezogen 
wird,  daß  abgesehen  von  weitern  bei  dem 
Finanzausweise  zu  erörternden  finanziellen 
Mitteln  die  Moratoriumslinien  die  Summe  von 
Frkn.  10,282,000  als  Anleihen  aufzubringen 
haben  und  daß  laut  Rechnung  für  das  Jahr 
1886  die  „noch  nicht  bezahlten  Dividenden* 
die  Summe  von  Fr.  2,947,862.  50  ausmachen, 
so  gelangt  der  ßundesrath  zu  dem  Schlüsse, 
daß  die  Nordostbahn  bei  Inanspruchnahme 
der  jährlichen  Reingewinne  genügend  erstarkt 
sei,  um  den  Bau  der  verschobenen  Morato- 
riumslinien an  die  Hand  zu  nehmen  und  die 
gebauten  Linien  zu  betreiben. 

2)  Durch  die  Erklärung  des  Bundesrathes, 
daß  die  Nordostbahn  genügend  erstarkt  sei, 
wird  dieselbe  verpflichtet,  die  Mittel,  welche 
ihre  finanzielle  Stärke  ausmachen,  zum  Bau 
der  verschobenen  Linien  zu  verwenden  und 
sich  jeder  Maßregel  zu  enthalten,  durch 
welche  die  Erstarkung  wieder  gefährdet  wer- 
den könnte.  ^  QoOQle 

Es  kann  daher  det Üoräosfcahn'Tucht  frei- 
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Btehen,  die  Baukosten  der  MoratoriumBlinien 
in  beliebiger  Weise  zu  decken,  sondern  es 
hat  dieselbe  denjenigen  Grundsätzen  Rech- 
nung zu  tragen,  welche  in  diesem  Beschlüsse 
über  die  Frage  der  Erstarkung  aufgestellt 
sind.  Diese  Grundsatze  wird  der  Bundesrath 
im  einzelnen  Falle,  bei  der  Erledigung  der 
Jahresrechnungen,  sowie  bei  Prüfung  des  für 
die  einzelnen  Linien  zu  leistenden  Finanzaus- 
weises,  in  Vollziehung  setzen. 

Selbstverständlich  bleiben  im  Weitern  alle 
gesetzlichen  Verfügungen,  welche  der  Bun- 
desrath als  solcher  zu  treffen  hat,  vorbe- 
halten. 

3)  Nach  den  Moratoriumsverträgen  hat  der 
Bundesrath  sich  nicht  bloß  über  die  Frage 
auszusprechen,  ob  die  Nordostbahu  den  Bau 
der  Linien  an  die  Hand  zu  nehmen  habe, 
sondern  er  hat  eventuell  auch  zu  bestimmen, 
in  welcher  Reihenfolge  dies  geschehen  soll, 
lieber  diesen  Punkt  ist  vorerst  grundsätzlich 
zu  bemerken:  Die  Garantie,  welche  für  die 
Moratoriumslinien  in  der  Erstarkung  der  Nord- 
ostbahn liegt,  muß  für  alle  dieselbe  sein.  Die 
später  zum  Bau  gelangenden  Mittel  dürfen 
nicht  Gefahr  laufen,  daß  die  Mittel  zu  ihrer 
Ausführung  schwieriger  oder  gar  nicht  auf- 
zubringen seien,  und  die  volle  Gleichberech- 
tigung der  einzelneu  Linien  darf  daher  auch 
nicht  durch  die  Anordnung  des  successiven 
Baues  angetastet  werden.  Diesem  Ansprüche 
der  Moratoriumslinien  hat  die  Nordostbahn 
dadurch  gerecht  zu  wenlen,  daß  in  der  oben 
ausgeführten  Weise  durch  Zuziehung  der 
Roinerträgnisse  die  Erstarkung  nicht  bloß  er- 
halten, sondern  im  Verlaufe  der  Bauperiode 
erhobt  wird. 

Was  die  Reihenfolge  selbst  anbelangt,  so 
ist  es  der  Sache  angemessen,  daß  dieselbe 
nicht  von  vornherein  für  alle  Linien  aufge- 
stellt werde.  Die  Bestimmung  der  Reihen- 
folge soll  aus  sachlichen  Gründen  geschehen, 
welche  aus  dem  öffentlichen  Bedürfniß  so- 
wohl als  aus  den  jeweiligen  Verhältnissen 
der  Nordostbahn  zu  entnehmen  sein  werden 
und  demnach  zur  Zeit  noch  nicht  in  Berech- 
nung gezogen  werden  können.  Der  Bundes- 
rath wird  ohne  Verzug  zur  Bezeichnung  der 
zuerst  zu  erbauenden  Linie  sehreiten,  so- 
bald  die    Untersuchungen    über   die   in  Be- 


tracht kommenden  Verhältnisse  ergVnzt  «rio 
werden. 

4)  Durch  den  Spruch,  daß  die  Nordoet- 
bahn  genügend  ers^rkt  sei,  um  den  Bau  der 
Moratoriumslinien  an  die  Hand  zu  nehmen, 
entscheidet  der  Bundesrath  kraft  des  unter 
den  Parteien  geschlossenen  Kompromisses 
eine  rein  civilrechtliche  Frage,  ohne  dadurch 
den  Rechten  und  Pflichten,  welche  die  eid- 
genössischen Behörden  in  Eisenbahnsachen 
ausüben,  irgend  etwas  zu  vergeben,  wie  aach 
in  gleicher  Weise  der  Bundesbeschluß  vom 
14.  Februar  1878  die  gesetzlichen  Befug- 
nisse der  Bundesversammlung  vorbehalten 
hat  (Art.  3,  AI.  2).  Die  über  den  Bau  der 
Moratoriumslinien  abgeschlossenen  Verträge 
sind  nur  unter  den  Kontrahenden  verbind- 
lich, und  es  übernimmt  daher  die  EidgenosseD- 
schaft  durch  den  Entscheid,  daß  die  Bedin- 
gung der  Banpflicht  eingetreten  sei,  keinerlei 
Verbindlichkeit,  bei  den  Beschlüssen,  welche 
in  Betreff  der  Konzessionsverlängerung  za 
fiissen  sein  werden,  die  Bestimmungen  jener 
Verträge  zur  Vollziehung  zu  bringen.  Die 
Bundesbehörden  behalten  sich  vielmehr  vor, 
auch  gegenüber  den  Moratoriumslinien  m 
allen  Fällen  die  öffentlichen  Interessen  ge- 
mäß den  gesetzlichen  und  verfassungsmäßigen 
Rechten  und  Pflichten  in  gleicher  Weise  zu 
wahren,  wie  dieses  gegenüber  denjenigen 
Bahnen  stattfindet,  zu  deren  Bau  eine  privat- 
rechtliclie  Verpflichtung  nicht  besteht. 

Gestützt  auf  obige  Thatsachen  und  Er- 
wägungen hat  der  Bundesrath  in  Entschei- 
dung der  ihm  durch  die  Moratoriumsverträge, 
sowie  durch  den  Bundesbeschluß  vom  14. 
Februar  1878  (Art,  2,  AI.  2)  zur  Erledigung 
übertragenen  Frage 

beschlossen: 

1.    Die   Gesellschaft    der   schweizerischen 

Nordostbahn  ist  genügend  erstarkt,  um  den  Bau 

der  linksseitigen  Zürichsoebahn  (Thalweil- 

(Zug), 
der  Eisenbahn   von  Bülach    nach  Schaff- 
hausen und 
der  rechtsufrigen  Zürichseebahn 
an  die  Hand  zu  nehmen  und,  was  die  Linie 
Koblenz-Stein   und   diejenige   von  Etzweilen 
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nach  Schainiaagen   betrifft,   die  bezüglichen 
TertragSTerpflichtQngen  su  erfQUen. 

2.  Der  Bundearath  wird  die  Reihenfolge 
bestimmen,  in  welcher  die  Erfüllung  der 
obigen  yerpfii<^tttngen  su  geschehen  hat,  nnd 
es  erh&lt  das  Eisenbahndepartement  den  Auf- 
trag, den  daherigen  Bericht  und  Antrag  ohne 
Verzug  vorzulegen. 

3.  Die  gesetzlichen  Befugnisse  der  Bnndes- 
behMen  in  Bezug  auf  die  Verlängerung 
der  für  diese  Linie  ertheilten  Konzessionen, 
den  Finanzausweis,  sowie  in  Bezug  auf  die 
Bautermine,  bleiben  yorbehalten. 


Conipetenz-Entselieicl 

des 

ffaadilsgßriehtis  dffincA 

tom  31.  Mai  1887 
in  Sachen 
des  Martin  Mayr,  WeinhSndler  in  Trient, 
Kläger, 

gegen 
die  Firma  H,  K.  Reiehenbach,  Weinhandlung 

in  Zürich,  Beklagte, 
betr«  Forderung  aus  unerlaubten  Handlungen. 


JTu$lsäehlicthesi 

A.  Am  14.  Oktober  1881  haben  die  Par- 
teien einen  Vertrag  abgeschlossen,  nach  wel- 
chem der  Kläger  der  Beklagten  300  Fäßer 
VTein  zum  Preis  Ton  10  fi.  75  Krz.  für  den 
Hektoliter  zu  liefern  hatte. 

B.  In  der  Zeit  Tom  1.  November  1881  bis 
Ende  März  1882  ist  dann  gemäß  diesem  Ver- 
trag in  verschiedenen  Malen  vom  Kläger  Wein 
geliefert  worden,  nachher  aber  sind  Differen- 
zen entstanden;  die  Beklagte  hat  nämlich 
die  Musterkonformität  der  gelieferten  Waare 
beanstandet  und  insbesondere  geltend  gemacht, 
der  Wein  sei  kein  Naturwein,  sondern  Trester- 
oder  Kunstwein  und  enthalte  gesundheits- 
schädlkhe  Substanzen;  —  dieselbe  hat  auch 
beim  östreichischen  Ackerbau-Ministerium  eine 
Beschwerde  über  die  dem  Kläger  zur  Last 
fiEÜlende  Weinfälschung  erhoben. 

C.  Am  25.  Mai  1882  ist  zwar  zwischen 
den  Parteien  eine  Verständigung   zu  Stande 


gekommen,  gleich  nachher  haben  sich  indeß 
neuerdings  Anstände  erhoben  und  in  Folge 
dessen  hat  die  Beklagte  am  14.  Oktober  1882 
beim  Kreisgericht  Bozen  als  Handelsgericht 
Klage  anhängig  gemacht,  auf  Rückvergütung 
von  2042  fl.  86  kr.,  welche  sie  dem  Kläger 
Mayr  zu  viel  bezahlt  habe. 

D.  Martin  Mayr  hat  jede  Zahlungsver- 
pflichtung bestritten  und  seinerseits  eine  Wi- 
derklage erhoben  auf  Zahlung  von  20,972  fl. 
1 7  kr.,  als  Werth  des  Schadens,  welchen  ihm 
die  Firma  Roichenbach  widerrechtlich  durch 
das  vorsätzlich  verursachte  Gerücht,  daß  er 
sich  eine  Wcinfälschung  habe  zu  Schulden 
kommen  lassen,  zugefügt  habe. 

E.  Das  Kreisgericht  Bozen  hat  die  beiden 
Klagen  getrennt,  weil  der  Gegenanspruch  des 
M.  Mayr  mit  dem  in  Frage  stehenden  Wein- 
geschäfk  in  keinem  rechtlichen  Zusammen- 
hang stehe,  femer  die  Würdigung  desselben 
erst  nach  einem  weitläuflgen  Beweisverfahren 
möglich  sein  werde,  endlich  Mayr  fQr  den 
Gegenanspruch  einen  abgesonderten  Prozeß 
angehoben  habe. 

Sodann  hat  das  Kreisgericht  durch  2  Ur- 
theile  vom  19.  November  1885  dahin  ent- 
schieden: 

I.  avfdie  Klage  der  Firma  Reiehenbach : 

„Der  Beklagte  Mayr  sei  schuldig,  der  Klä- 
„gerin  570  fl.  27  kr.  zu  bezahlen.'' 

//.  auf  die  Widerklage  des  Mariin  Maitr : 

„Der  Widerkläger  soll  den  Schätzungs-Eid 
„darüber  leisten,  daß  ihm  durch  das  Gerücht, 
„der  in  seinem  Geschäftsbetrieb  verkaufte 
„resp.  ausgeschenkte  Wein  sei  nur  Kunst- 
„wein^  ein  Schaden  von  wenigstens  10,000  fl. 
„oder  wie  viel  weniger  entstanden  sei.  Wenn 
„Mayr  den  Eid  ablege,  so  sei  die  Firma 
„Beichenbach  schuldig,  ihm  binnen  3  Tagen 
„bei  Zwangsvermeidung  10,000  fl.  oder  den 
„eventuell  beschwomen  geringern  Betrag,  so- 
„wie  317  fl.  65  kr.  Prozeßkosten  zu  bezahlen. 

„Mit  dem  den  Betrag  von  10,000  fl.  über- 
„ steigenden  Betrag  werde  der  Widerkläger 
„in  allen  Fällen  abgewiesen.^ 

P.  Gegen  diese  2  Urtheile  haben  beide 
Parteien  die  Berufung  an  das  K.  K.  Ober- 
landesgericht för  Tirol  erklärt,  letzteres  hat 
aber  jene  in  2  Urtheilen  vom  3.  Närz  1886 
lediglich  dahin  abgeändert,  daß 
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in  dem  erstern  die  von  M.  Mayer  zu  zah- 
lende Summe  von  570  fi.  27  kr.  auf  712  fl. 
99  kr.  erhöht,  und 

in  dem  zweiten  der  Betrag  des  Schadens, 
dessen  Eintreten  M.  Mayer  zu  beschworen 
habe,  auf  2000  11.  ermäßigt  wurde. 

In  letzterem  Entscheid  ist  ausgeführt: 
Durch  die  Aussagen  von  Zeugen  stehe  fest, 
daß  im  Frühjahr  und  Sommer  1882  in  Trient 
das  Gerücht  gegangen  sei,  Mayr  verkaufe 
statt  Wein  merkantiler  Qualität,  Kunstwein 
mit  gesundheitsschädlichen  Ingredienzen  und 
daß  das  Entstehen  des  Gerüchtes  ausschließ- 
lich dem  Vorgehen  der  Firma  Reichenbach 
zugeschrieben  werden  müsse,  „sie  habe  durch 
ihre  Handlungsweise  gegenüber  dem  M.  Mayr 
das  Gerücht  vorsätzlich  veranlaßt  und  zu 
dauerndem  Bestand  erhalten',  und  zwar  fallen 
dießfalls  in  Betracht :  Der  Brief  jener  Firma 
an  Mayr  vom  30.  März  1882,  worin  sie  wi- 
derrechtlich die  bereits  bezogene  Waare  als 
Kunstwein  erklärt  und  den  Mayr  des  Be- 
truges beschuldigt  habe,  femer  ihre  Weige- 
rung, weitere  Bezüge  zu  machen  und  die 
Dennunciadon  beim  K.  K.  Ackerbau-Mini- 
sterium, in  Verbindung  mit  der  durch  diese 
veranlaßten  amtlichen  Untersuchung,  sowie 
dem  von  Mayr  nachgesuchten  Sequester  und 
der  gerichtlichen  Feilbietung  der  noch  nicht 
bezogenen  59  Fäßer. 

Was  dagegen  die  Große  des  dem  Kläger 
erwachsenen  Schadens  anbelange,  so  fehle 
eine  genügende  Grundlage,  um  diesen  auf 
höher  als  2000  ft.  zu  werthen. 

Q.  Beide  Parteien  haben  dann  die  Rechts- 
streit«   noch   mittelst   des  Rechtsmittels   der 
Revisionsbeschwerde   an  den  K.  K.  obersten 
Gerichtshof  in  Wien   gebracht   und   es    hat 
dieser    in    theilweiser   Gutheißung    der   Be- 
schwerden am  2.  Juli  1886  erkannt: 
/.  auf  die  Klnge  der  Firma  Reichenbaeh : 
„Der  Beklagte  M.  Mayr  sei  schuldig,  dieser 
„672  fl.  99  kr.  sammt  6  %  Zins  seit  23.  Juni 
„1882  zu  zahlen.** 
IL  auf  die  Widerklage  des  M,  Mayr: 
„Es  werde  das  Urtheil  des  Oberlandesge- 
„richtes   vom  3.  März  1886  abgeändert  und 
„dasjenige  des  Kreisgerichtes  Bozen  vom  18. 
„November  1885  bestätigt.« 


H.  Gemäß  dem  letzterwähnten  Entscheid 
hat  der  Kläger  M.  Mayr  am  9.  August  1886 
vor  dem  Kreisgericht  Bozen  den  zugelaaseiien 
Schätzungseid  über  den  vollen  Betrag  Ton 
10,000  fl.  abgelegt  und  es  ist  darauf  vom 
Kreisgericht  am  19./21.  August  1886  noch 
erklärt  worden: 
an  der  klägerischen  Forde- 


rung  von 
sammt  Kosten 

10,000  fl.  —  kr. 
406  „  12   ^ 

10,406  fl.  12  kr. 

falle  in  Kompensation     a.    kr. 
die  Gegenforderung 
der  Firma  Reichen- 

bach mit                  672. 99 

sammt  Zinsen             169. 69 

und  Kosten                  24. 53 

867  ,  21    , 

9,538  fl.  91  kr. 

I.  Kläger  hat  nun,  nachdem  er  vorher  ver- 
geblich versucht  hatte,  die  Vollziehung  dieser 
Entscheide  östr.  Gerichte  gegen  die  Beklagte 
im  Weg  des  Rechtstriebver&hrens  zu  erwirken, 
bei  dießseitigem  Gerichte  Klage  anhängig  ge- 
macht auf  Zahlung  der  Summe  von  9538  fl. 
91  kr.  Oestr.  W.,  beziehungsweise  des  ent- 
sprechenden Betrages  in  Franken  nach  Tages- 
kurs sammt  6  7o  Zins  seit  17.  August  1886, 
sowie  auf  Ersatz  der  Kosten  des  summari- 
schen Verfahrens. 

Die  Kompetenz  des  Handelsgerichtes  hält 
der  Kläger  deßwegen  für  begründet,  wefl 
nicht  nur  der  Beklagte  im  Handelsregister 
eingetragen  sei  und  der  Streitwerth  die  Samme 
von  500  Frkn.  übersteige,  sondern  auch  äer 
Streit  sich  auf  ein  zwischen  den  Parteien  ab- 
geschlossenes Handelsgeschäft  beziehe  (§  95 
des  Ges.  betr.  die  Rechtspfl.). 

K.  Beklagtischerseits  wird  bestritten,  daß 
das  Handelsgericht  zur  Beurtheilung  der  vor- 
liegenden Klage  zuständig  sei,  indem  das 
Urtheil,  dessen  Vollziehung  verlangt  werde, 
nicht  eine  Handelssache  betreffe,  vielmehr  die 
Klage,  welche  durch  dasselbe  ihre  Erledigung 
gefunden  habe,  auf  Vergütung  von  Schaden- 
ersatz  wegen  Kreditschädigung  nach  §  1331 
des  östreichischen  allgemeinen  bürgerlichen 
Gesetzbuches  (analog  dem  Art.  55  des  Schweiz. 
Obligationenrechtes)  gerichtet  gewesen  sei. 
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1.    Kläger  Terlangi,   daß  in  YoUstreckung 
der  oben  erwähnten  Urtheile  Oestreich^scher 
Gerichte  die  Beklagte  zur  Zahlung  der  ihm 
in    diesen  Urtheilen   isugesprochenen  Klage- 
Bumme  yon  10,000  Gulden  sammt  Zins,  ab- 
züglich einer  Gegenforderung  der  Beklagten, 
angehalten  werde;   da   indeC   beklagtisoher- 
seits   die  Zuständigkeit   des  Handelsgerichtes 
zur   Beurtheünng  dieses  Klagbegehrens   be- 
stritten  worden  ist,  so  muß  zunächst  unter- 
sucht werden,    ob  die  in  §  95  des  Gesetzes 
betr.  die  Rechtspflege  aufgestellten  Erforder- 
nisse  für  die   Zuständigkeit  des  Handelsge- 
richtes hier  vorhanden  seien. 

2.  Daß  die  Beklagte  im  Handelsregister 
eingetragen  sei,  ist  nicht  in  Abrede  gestellt 
worden,  ebenso  ist  hier  das  weitere  Erforder- 
niß,  daß  der  Streitwerth  mehr  als  500  Fr. 
betrage,  offenbar  vorhanden. 

3.  Dagegen  kann  es  sich  fragen,  ob  das 
fernere  Erfordemiß,  daß  der  Streit  sich  auf 
das  von  der  Beklagten  betriebene  Gewerbe 
oder  auf  Handelsverhältnisse  überhaupt  be- 
ziehe, hier  zutreffe. 

4.  Unzweifelhaft  und  wie  auch  vom  Be- 
klagten nicht  bestritten  worden  ist,  muß  diese 
Frage  dann  bejaht  werden,  wenn  der  Rechts- 
streit, welcher  durch  jene  Urtheile  Oestreich- 
scher  Gerichte  erledigt  worden  ist,  auf  Han- 
delsverhältnisse sich  bezogen  bat.  Nach  den 
Rechtssätzen,  welche  schon  wiederholt  in  Ent- 
scheiden der  hiesigen  Gerichte  aufgestellt 
worden  sind,  ist  davon  auszugehen,  es  habe 
slcii  Sie  Natur  des  Rechtsstreites  dadurch, 
daß  Über  diesen  schon  von  auswärtigen  Ge- 
richten gegen  die  Beklagte  ein  Urtheil  ge- 
Mt  worden  ist,  nicht  verändert  und  kommt 
die  Entscheidung  der  Frage,  ob  das  auswärts 
erlassene  Urtheil  in  hier  Vollziehung  finden 
solle,  demjenigen  Gerichte  zu,  welches  zu  ur- 
theilen gehabt  hätte,  wenn  der  Streit  gleich 
hier,  am  ordentlichen  Geschäftssitz  der  Be- 
klagten, anhängig  gemacht  worden  wäre. 

Zeitschrift  f.  Schweiz.  G^setzg.  und  Rechs- 
pflege  B.  ni  S.  387. 

Schweizer  Blätter  f.  Handelsgerichtl.  Ent- 
scheidungen B.  IV  S.  99  und  namentlich 
Bd.  VI,  p.  163,   Erwägung  4.    (Urtheil  des 


Kassationsgerichtes  i.  S.  Einberger  vom  25. 
Aprü  1887.) 

5.  Entgegen  den  Ausführungen  des  Klä- 
gers ist  nun  aber  anzunehmen,  es  habe  sich 
der  Rechtsstreit,  welcher  auf  die  von  ihm 
gestellte  Widerklage,  —  und  darauf  einzig 
kommt  es  an,  —  vor  den  Oestreich'schen  Ge- 
richten durchgeführt  und  durch  den  Entscheid 
des  obersten  Gerichtshofes  in  Wien  vom  2. 
Juli  1886  rechtskräftig  erledigt  worden  ist, 
nicht  auf  Ilandelsverhältnisse  bezogen. 

6.  Wie  aus  den  eingelegten  Ausfertigungen 
der  fraglichen  Urtheile  klar  hervorgeht,  hat 
zwar  allerdings  in  einem  kaufmännischen 
Verkehr  der  Parteien,  nämlich  in  der  Aus- 
fahrung des  am  U.  Oktober  1881  zvrischen 
ihnen  abgeschlossenen  Kaufvertrages,  die 
Veranlaßung  zum  Entstehen  der  klägerischen 
Forderung  gelegen,  die  letztere  hat  aber  we- 
der die  wirkliche  Erfüllung  einer  aus  diesem 
Vertrag  für  die  Beklagte  hervorgegangenen 
Verpflichtung  zum  Gegenstand  gehabt,  noch 
den  Ersatz  von  Schaden,  welcher  dem  Klä- 
ger dadurch  entstanden  sei,  daß  die  Beklagte 
ihre  Vertragsverpflichtungen  gar  nicht  oder 
nicht  gehörig  erfällt  habe;  vielmehr  ist  sie 
daraus  hergeleitet  worden,  daß,  nachdem  über 
die  Ausführung  jenes  Vertrages  zwischen  den 
Parteien  sich  Anstände  erhoben  hatten,  die 
Beklagte  zur  Rechtfertigung  der  in  diesen 
Differenzen  eingenommenen  Stellung,  theils 
direkt  gegenüber  dem  Kläger,  theils  gegen- 
über den  in  Sachen  entscheidenden  Behörden, 
theils  endlich  gegenüber  Drittpersonen,  über 
die  Gewcrbsthätigkeit  des  Klägers  Aeuße- 
ningen  gethan  habe,  welche  geeignet  seien, 
den  Kredit,  welchen  dieser  bisdahin  genossen 
habe,  und  er  auch  weiterhin  zur  Betreibung 
seines  Gewerbes  bedürfe,  in  erheblichem  Maß 
zu  schmälern;  sie  hat  sich  also  auf  angeb- 
lich der  Beklagten  zu  Last  fallende  unerlaubte 
Handlungen  gestützt  und.  Ersatz  des  aus 
diesen^  dem  Kläger  erwachsenen  Schadens 
zum  Gegenstand  gehabt. 

7.  Der  Umstand,  daß  das  der  klägerischen 
Forderung  zu  Grunde  liegende  thatsächliche 
Verhältniß  nur  in  einem  thatsächlichen  Zu- 
sammenhang mit  dem  kaufmännischen  Ver- 
kehr der  Parteien  gestanden  hat,  hat  neben 
andern    Gründen   schon   die  Oestreich^schen 
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Geliebte  abgehalten,  obwohl  der  Kl&ger  sei- 
nen Schadensersatzanspruch  in  Fonn  einer 
Widerklage  der  Hauptklage  der  Beklagten 
gegenüber  gestellt  hatte,  die  beiden  Klagbe- 
gehren in  Einem  Verfahren  zu  prüfen  nnd 
in  Einem  Entscheid  zu  erledigen  und  viel- 
mehr sie  yeranlaßt,  die  Klagen  getrennt  zu 
behandeln. 

8.  Ebenso  wenig  kann  für  dießseitiges  Oe- 
richt  jener  Zusammenhang  zwischen  dem  hier 
in  Frage  stehenden  Rechtsstreit  der  Parteien 
nnd  dem  kaufmännischen  Verkehr  dieser  ge- 
nügen, um  anzunehmen,  Ersterer  beziehe 
sich  auf  das  yon  der  Beklagten  betriebene 
Gewerbe  oder  auf  Handelsverhältnisse  über- 
haupt und  demgemäß  die  Klage  an  Hand 
zu  behalten,  vielmehr  muß  diese,  in  Ueber- 
einstimmung  mit  einer  frühem  Entscheidung 
(Schweizer  Blätter  für  Handelsger.  Entsch. 
B.  in  S.  252)  von  der  Hand  gewiesen  wer- 
den und  kann  daran  namentlich  auch  der 
Umstand  nicht  hindern,  daß  das  Gericht  in 
Fällen,  wo  beük  Parteien  aus  freier  Wahl 
gemäß  §  102  des  Gesetzes  betr.  die  R.-Pfl. 
seinen  Entscheid  angerufen  hatten,  auf  Klagen 
eingetreten  ist,  welche  eigentlich  nicht  kauf- 
männische Geschäfte  zur  Grundlage  hatten, 
sondern  nur  in  Beziehung  zu  einem  Verkehr 
kaufmännischer  Natur  standen.  (Schweizer  Bl. 
f.  Handelsger.  Entsch.  B.  V  S.  241.) 
Schltias: 

Die   Klage    wird    wegen   Inkompenz    des 
Handelsgerichtes  von  der  Hand  gewiesen. 


Markenschutz 

in  Anspruch  genommen  für  Waaren,  welche 
in  einem  Kanton  aus  sanitätspolizeilichen 
Gründen  nicht  oder  nur  bedingungsweise  ver- 
kauft werden  dürfen. 

In  No.  8  dieser  Blätter   mit   Datum    vom 
1.  Mai  des  laufenden  Jahres  haben  wir   auf 
pag.  124  und  125   einen  Fall  mitgetheilt,  in 
welchem : 
a.  das   Bezirksgerichtspriisidium   Zürich   die 

Anhandnflhme  einer  gegen  den  Coiffeur  S. 

wegen  angeblicher  Uebertretung  des  Art. 


18  lit.  b  des  Bundesgeseizes  betreffend 
den  Schutz  der  Fabrik-  nnd  HandeU- 
marken  (Verwendung  einer  fremden  Marke 
für  eigene  Waaren  behufs  Täuachiiiig  des 
Publikums)  erhobenen  Ankki^e  deswegen 
verweigert  hat,  weil  die  DamnificateD  xora 
Verkaufe  der  in  Frage  kommenden  Waare 
im  Kanton  Zürich  einet  sanitätqfK^isei- 
liehen  Bewilligung  bedurft  hätten,  eine 
solche  aber  bis  zur  Klaganhebong  nicht 
beseßen  haben,  der  Verkauf  der  Waare 
also  ein  verbotener  gewesen  sei  und  ein 
Anspruch  auf  Markenschutz  für  aolche 
Waare  nicht  bestehe,  und 
b.  die  zweite  Instanz  dagegen  diese  Nicht- 
anhandnahmeverfügung  aufhob  nnd  die 
Beurtheilung  des  Falles  durch  das  Gericht 
verlangte,  weil  der  Umstand,  daß  eine 
Waare  im  Kanton  Zürich  gar  nicht  oder 
nur  bedingungsweise,  verkauft  werden 
dürfe,  den  zürcherischen  Richter  nicht 
entbinde,  das  Waarenzeichen  in  den  dnrdi 
die  Eintragung  erworbenen  Rechten  tu 
schützen  etc. 

Der  Fall  wurde  nun  am  22.  März  dei 
laufenden  Jahres  vom  Bezirksgericht  Züridi 
und  am  28.  April  von  der  Appellationskam- 
mer des  Obergerichtes  behandelt. 

Das  Resultat  war  die  Freisprechung  des 
Angeklagen  und  erfolgte  diese  sowohl  defi- 
wegen,  weil  eine  strafbare  Nachahmung  der 
Marke  nicht  vorliege,  (ds  auch  im(  der  Be- 
gründung, dass  ein  Markenschuts  för 
Waaren,  deren  Verkanf  verboten  aei^  meßU 
bestehe.  Die  zweite  Instanz  genehmigte  ein- 
fach die  Erwägungen  der  ersten  und  zwar 
auch  in  der  letztem  Richtung.  Diese  £r> 
wägungen  gehen  dahin: 

1.  Die  Anklage  behauptet  nicht,  daß  eine 
Nachahmung  der  Marke  im  Sinne  von  lit  a 
des  Art  18  des  Bundesgesetzes  betreffend 
den  Schutz  der  Fabrik-  nnd  Handelsniarken 
vom  19.  Dezember  1879  vorliege,  sondern 
sie  klagt  lediglich  eine  Nachahmung  im  8inne 
des  Art.  18  lit.  b  ibid.  ein. 

2.  Maßgebend  für  die  Beurtheilung  dieser 
Frage  der  Nachahmung  ist  nun  lediglich  das 
Verhältniß  des  fraglichen  Falsificates  zum 
Abdruck  des  Cliches  der  Originalmarke,  wie 
er  für  die  vom  eidgendssisehen  Markenamt 
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besorgte  Yeröffentlkhufig  der  letztern  genom- 
men wurde.  Die  Yeroffentlichting  ist  erfolgt 
im  Bundesblatt  Tom  5.  März  1881  und  lautet 
dahin : 

No.  107.      . 
Bnrgogne,  Burbidges  &  Cie.,  fabricants, 

Londres. 
Produits  chimiques  et  pharmaceutiques  tels 
qae  teintures^  extraits,  rem^deB. 

Die  Marke  selbst   besteht  aus   einem  im 
wesentlichen   {^eichseitigen  Dreieck   in  einer 
Kreisfläche,  deren  Band  die  Spitzpunkte  des 
Dreieckes  ziemlich  berührt;   auf  den  beiden 
obem  Seiten  dieses  Dreieckes  sind  links  und 
rechts    die    Worte    ^Trade   Marke''    ange* 
bracht  und  in  dem  Dreieck  selbst  und  zwar 
auf  dessen  Grundlinie  ein  etwas  breit  gehal- 
tenes Monogramm,   bestehend  aus  einem  H, 
welchem  nach  rechts  ein  B  und  nach  links  in 
umgekehrter  Weise  der  gleiche  Buchstabe  fl 
in   der  Art  eingefugt   ist,    daß   die   beiden 
Grundstricke  des  B  ein  und  denselben  Strich 
bilden.    Die  Worte  , Trade  Marke^   sind  an 
sich  unerheblich    und   nicht  geschätzt.    Das 
Wesentliche   dieser  Marke   bildet  das  in  das 
Dreieck   eingestellte  Monogramm   durch    die 
Art  und  Weise,    wie  es  in  das  Dreieck  ein- 
gestellt ist.   Die  yon  SQßtrunk  für  seine  Fa- 
brikate verwendete  Marke,  die  nicht  deponirt 
ist,  was  übrigens  irrelevant  ist,  besteht  auch 
aus  einem  Dreieck,   das  in  eine  Kreisfläche 
hineingesetzt  wird,   aber   dieses    Dreieck  ist 
nicht  ein  wesentlich   gleichseitiges,   sondern 
es  ist  bei  ihm  die  Basis  eine  kürzere,  als  die 
beiden  gleich  langen  Seiten    über  ihr.    Auf 
den   beiden   obem    Seiten   sind   die  Worte: 
,,Trade  Marke*'  ebenfalls  angebracht,   wie  in 
der  Marke   der  Damnificaten.    Aber   in  das 
Dreieck  ist  ein   anderes  Monogramm  hinein- 
gesetzt,  nämlich  ein  J,  um  welches  sich  ein 
S  schlingt. 

Während  nun  das  Monogramm  der  Dam- 
nificaten  das  Dreieck  in  der  untern  Hälfte 
fast  ganz  ausfüllt,  ist  das  bei  dem  Monogramm 
des  Angeldagten  nicht  der  Fall  und  füllt  letz- 
teres das  Dreieck  mehr  der  üöhe  nach  aus. 
Zudem  ist  das  Monogramm  des  Angeklagten 
in  viel  schärfer  abgedruckten  und  mehr  ver- 
schnörkelten Initialen  gehalten. 
3.  Nach  Yergleichung  dieser  beiden  Marken 


darf  nun  aber  unbedenklich  gesagt  werden, 
daß  die  Marke  des  Angeklagten  an  sich  nicht 
eine  Nachahmung  derjenigen  der  Damnifica- 
ten  ist,  denn  jeder,  der  auch  nur  halbwegs 
auf  eine  Marke  Gewicht  legt,  hat  diese  be- 
deutende Differenz  sofort  beachten  müssen 
und  die  Marke  des  Angeklagten  nicht  für 
diejenige  der  Damnificaten  halten  können. 
Der  weitere  Inhalt  des  Ueberschriftsdruckes 
und  Unteigrundbildes  des  Verschlußstreifens, 
dessen  sich  der  Angeklagte  bedient  hat  und 
welcher  ganz  mit  dem  von  den  Damnificaten 
gebrauchten  übereinstimmt,  kann,  da  eine 
Nachahmung  der  Marke  selbst  verneint  wer- 
den muß  und  die  Verpackung  an  sich  nicht 
gesetzlich  geschützt  ist,  nicht  weiter  in  Be- 
tracht kommen.  Es  hat  daher  gegenüber  Süß- 
trunk  eine  Freisprechung  zu  erfolgen. 

4)  Gesetzt  aber  auch,  es  müßte  angenom- 
men werden,  die  Marke  der  Damnificaten  sei 
durch  die  Marke  des  Süßtrunk  nachgeahmt 
worden,  könnte  diese  Nachahmung,  da  sie 
nur  Verwendung  gefunden  hat  bei  einem  so- 
genannten Heilmittel,  nicht  bestraft  werden. 
Es  ist  diese  Marke  nur  und  allein  nachge- 
ahmt worden  für  Bosetters  Hair  restorer,  nun 
wird  auf  den  Ettiquetten  der  Damnificaten 
selbst  dieser  Hair  restorer  als  ein  Heilmittel, 
das  sich  zugleich  als  ein  Haarfarbemittel  an- 
zeigt, declarirt,  nach  §  9  des  Medicinalgesetzes 
(0.  S.  Bd.  X  S.  339)  ist  aber  die  Auskün- 
dignng  von  angeblichen  Arzneimitteln  zum 
Gebrauche  ohne  spezielle  Verordnung  eines 
Arztes  ohne  besondere  Bewilligung  von  Seite 
der  Medicinaldirektion  sowohl  den  Medicinal- 
personen  als  auch  sonst  Jedermann  untersagt 
und  es  darf  nach  §  1  des  Medicinalgesetzes 
Niemand  sich  mit  dem  Verkauf  von  Arzneien 
befassen,  ohne  dazu  die  gesetzliche  Berech- 
tigung erlangt  zu  haben. 

Die  Sanitätsdirektion  hat  denn  auch  von 
Zeit  zu  Zeit  eine  Liste  veröffentlicht  über 
die  geradezu  verbotenen  Geheimmittel  und 
in  No.  70  hierunter  subsnmirt: 

„Alle  Haarfärbemittel,  sofern  nicht  die 
Unschädlichkeit  derselben  dargethan  ist.^ 

Unter  No.  90  ist  auch  aufgeführt: 
Bosetters  Hairrestorer  (G.  L,  Daube). 

(Siehe  SuppL-Bd.  zu  Bd.  I— XX  der  Offz. 
S.  p.  368  u.  369.) 
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5.  Mag  sich  nan  vorgenannter  Hairrestprer 
auf  den  von  den  Damniflcaten  fabrlzirten  be- 
ziehen oder  nicht,  so  kann  doch  der  Ton 
ihnen  fabrizirte  nicht  ohne  Erlaubniii  der 
Sanitätsdirektion  verkauft  werden,  eine  solche 
Erlaubniß  Hegt  aber  für  die  Damnificaten  oder 
ihren  hiesigen  Vertreter  oder  Verkäufer  bis 
zu  ihrer  Klaganhebung  fQr  den  Kanton  Zürich 
nicht  vor  und  war  daher  der  Verkauf  dieses 
Fabrikates  bis  zu  diesem  Zeitpunkte  ein  ver^ 
botener,  einen  Anspruch  auf  Rechtsschutz 
fQr  ihre  Marke  haben  aber  die  Damniiieaten 
selbstverständlich  nicht,  soweit  dieselbe  für 
eine  Sache,  die  für  den  Verkauf  verboten 
war,  benutzt  wurde. 


^iaigi  anderwiitige  Auszüge 

aus  Urtheilen  der  AppeUationakammer  des 

z^cherisehen  Obergeriehtes, 


1. 
Bereohnimg  des  Pfliohttheils. 

Ein  Erblasser  hatte  als  einzige  gesetzliche 
Erbin  seine  Mutter  hinterlassen,  dieselbe  aber 
durch  Testament  zu  Gunsten  der  Y^ittwe  auf 
den  Pflichttheil  gesetzt.  Nun  entstund  die 
Frage,  wie  der  Pflichttheil  der  gesetzlichen 
Erbin  zu  berechnen  sei,  ob  von  der  ganzen 
reinen  Verlassenschaft  oder  aber  nur  von  dem 
nach  Abzug  der  Statutarportion  verbleiben- 
den Rest  derselben.  Die  erste  Instanz  (Be- 
zirksgericht Zürich)  entschied  im  erstem,  die 
Appellationskammer  des  Obergerichtes  da- 
gegen im  letztem  Sinne,  indem  sie  in  An- 
lehnung an  die  Abhandlung  Pestalozzis  (Zeit- 
schrift für  zürcherische  Rechtspflege  ßd.  VIII 
pap.  1—11)  davon  ausging: 

1.  Der  Pflichttheil  sei  eine  Quote  (7io  7* 
etc.)  von  demjenigen,  was  der  Erbe  ab 
intestato  gehabt  haben  würde. 

2.  Beim  Dasein  eines  überlebenden  Ehe- 
gatten verbleibe  nun  aber  dem  Erben 
ab  intestato  nicht  die  ganze  reine  Ver- 
lassenschaft, sondem  nur  so  viel,  als 
von  dieser  nach  Abzug  des  dem  Ehe- 
gatten gesetzlich  zustehenden  erbrecht- 
lichen VortheÜB   restire   und  daraus  er- 


gebe sich,   daß   der  Pflichttheil  die  ge- 
setzlich voi^esehene  Quote  (hier  gemäß 
§  3030  des  P.-R.  G.-B.  V«)  der  nach 
Abzug  der  Statutarportion  steh  er- 
gebenden Restsumme  der  reinen  Yer- 
lassenschaft   sei   und   dem  entsprechend 
die  verfügungsfreie  Quote   auch  nur  7« 
dieser  Summe  betrage. 
Die  praktische  Consequenz  dieser  Auffiißiuig: 
war  die,  da€  von  der  reinen  Verlassenschaft 
zunächst  die  Statutarportion  derWittwe  (7«) 
vorweggenommen  und  ihr  zugeschrieben  und 
bezüglich  der   Restsumme   bestinoftnt  wurde, 
daß  '/4    davon   der  gesetzlichen   Erbin    als 
Pflichttheil  und  7«  (^^^  verfügungsfreie  Quote) 
der  Wittwe  als  Testamentserbin  zukommen. 
Die    Auffa€ung   des    Bezirksgerichtes    hatte 
dazu   geführt,   dafi   die  Wittwe   behufs  Be- 
friedigung ihrer  Ansprüche  aus  Gesetz  und 
Testament  bloß  7«  clor  ganzen  reinen  Yer- 
lassenschaft  erhalten  hätte  und  Alles  Uebrige 
der  gesetzlichen  Erbin  als  Pflichttheil  Kuge- 
kommen    wäre.     (Vergleiche    auch    Ullmer, 
€!ommentar  No.  3530  Zif.  5  und  No.  3537.) 
(8.  März  1887.     Strickler  ca.  Slrickler.) 
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Ort  der  Begehung  bei  brieflichen 
Injurien. 

Zwei  in  Spaichingen  (Königreich  Württem- 
berg) wohnhafte  Schuhfabrikanten  erhoben 
gegen  einen  in  Winterthur  domidlirtcn  Kauf- 
mann der  nämlichen  Branche  beim  dortigen 
Bezirksgericht  Klage  auf  Verleumdung  und 
Beschimpfung,  begangen  durch  das  Mittel 
von  Briefen  und  Postkarten.  Der  Gerichts- 
präsident nahm  die  Klage  an  Hand,  darfiber 
beschwerte  sich  aber  der  Beklagte,  indem  er 
die  Zuständigkeit  der  hiesigen  Gerichte  zur  Be* 
urtheilung  der  angebrachten  Klage  bestritt  and 
er  siegte  insoweit  ob,  als  die  Ehrrerietzong 
in  den  den  Klägern  nach  Spaichingen  ge- 
sandten verschlossenen  Briefen  gefunden 
werden  wollte,  unterlag  dagegen,  soweit  die- 
selbe aus  dem  Inhalt  der  Postkarten  abge- 
leitet wurde. 

Gründe  X 

1.  Bei  Ehrverletzungen,  welche  durch  ver- 
schlossene  Briefe  begangen  worden  sind,  ist 


m 


als  Ort  der  Begehuog  regelmäßig  der  Ort 
anzusehen,  an  welchem  der  Brief  dem  Adres- 
saten übergeben  wird.  Demnach  ist  die  ein- 
geklagte Handlung  zwar  von  einem  Ange- 
hörigen des  Kantons  Zürich  yerfibt  worden, 
aber  im  Ausland  und  gegenüber  Ausländern, 
die  in  keiner  Weise  als  Kantonsangehörige 
betrachtet  werden  können.  Da  im  Fernem 
kein  Auslieferungsbegehren  des  auswärtigen 
Staates  vorliegt,  trifiEt  hier  keiner  der  Fälle 
zu,  in  denen  nach  §  3  des  Strafgesetzbuches 
zürcherisches  Strafrecht  zur  Anwendung  kom- 
men könnte.  Ein  anderes  Strafrecht  darf 
aber  der  zürcherische  Richter  nicht  anwen- 
den, abgesehen  von  dem  hier  nicht  in  Frage 
stehenden  Bundesstrafrecht  und  es  ist  daher 
von  vornherein  feststehend,  daß  die  einge- 
klagte Handlung,  soweit  sie  durch  Briefe  be- 
gangen wurde,  keinen  im  Kanton  Zürich 
strafbaren  Thatbestand  enthält,  weßhalb  die 
dießbezügliche  Klage  von  der  Hand  gewiesen 
werden  muß.  (StriUili,  Kommentar  S.  365 
No.  2,  §  754  No.  4.) 

2.  Etwas  anders  liegen  die  Verhältnisse  bei 
offenefi  Briefen  oder  Postkarten.  Während 
bei  verschlossenen  Briefen  die  Absicht  des 
Schreibers  dahin  geht,  daß  der  Inhalt  des 
Briefes  zuerst  dem  Adressaten  an  seinem 
Wohn-  oder  Aufenthaltsort  zur  Kenntniß 
komme  und  regelmäßig  auch  nur  dieser  Er- 
folg eintritt,  geht  insbesondere  bei  injuriosen 
Postkarten  die  Absicht  des  Absenders  dahin, 
daß  der  Inhalt  derselben  von  den  mit  ihrer  Be- 
förderung beschäftigten  Personen  gelesen  werde 
und  daß  die  Injurie  nicht  nur  den  Adressaten, 
sondern  schon  vorher  auch  Dritten  zur  Kennt- 
niß gelange.  Dieser  gewollte  Erfolg  kann 
sich  somit  schon  am  Aufgabeort  verwirklichen. 
Gestützt  hierauf  haben  sich  denn  auch  schon 
deutsche  Gerichte,  (vergl.  Petzold,  deutsche 
Strafrechtspraxis,  Bd.  I  zu  §  185  No.  48, 
Bd.  n  [von  Zimmerle]  zu  §  185  No.  41), 
allerdings  nicht  ohne  Widerspruch,  dahin  ent- 
schieden, daß  das  Vergehen  der  Beleidigung 
mittelst  Uebersenden  einer  offenen  Postkarte 
schon  durch  die  in  der  Absendung  derselben 
enthaltene,  nach  Außen  hin  erfolgte  Kund- 
gebung vollendet  sei  und  im  weitem,  daß  bei 
der  aus  der  besondern  Beförderungsweise 
einer  Postkarte  sich  ergebenden  Verbreitung 


derselben  es  keiner  Feststellung  dahin  he* 
dürfe,  daß  sie  in  Wirklichkeit  auch  von 
Dritten  gelesen  worden  sei.  Die  Frage  nach 
dem  Thatort  ist  daher  in  solchen  Fällen  zum 
mindesten  zweifelhaft,  und  da  namentlich  ein 
feststehender  Gerichtsgebrauch  hierorts  nicht 
besteht,  ist  es  angemessen,  sie  durch  das 
Gericht  in  seinem  Endurtheil  entscheiden  zu 
lassen.    (26.  Mai  1887.) 


UI. 
Ort  der  Begehiuxg  bei  Pressinjurien. 

Die  Eheleute  Fehlmann-Egli  in  Außersihl 
erhoben  beim  Bezirksgericht  Zürich  gegen  J. 
D.  Güttinger  in  Klein-Hüningen,  Ki  Basel- 
Stadt,  Strafklage  wegen  Verleumdung  und 
Beschimpfung,  begangen  vermittelst  der 
Druckerpresse.  Nach  den  Ausführungen  der 
Klageschrift  war  Güttinger  Herausgeber  und 
Bedaktor  eines  Sechseläutentagblattes:  „der 
Dudelsack^,  welches  bei  G.  Wolf  in  Basel 
gedrudct  worden  war  und  in  welchem  ein 
Artikel  sich  befindet,  durch  den  die  Kläger 
in  ihrer  Ehre  angegriffen  zu  sein  behaupten. 
Der  Vorstand  des  Bezirksgerichtes  verwei- 
gerte die  Anhandnahme  der  Klage,  weil  das 
Bezirksgericht  zur  Behandlung  derselben 
überall  nicht  competent  sei.  Das  eingeklagte 
Vergehen  sei  weder  im  Kanton  Zürich  ver- 
übt worden,  noch  habe  der  angebliche  Thäter 
hier  seinen  Wohnsitz,  noch  auch  liege  vor, 
daß  die  Bestrafung  des  Thäters  am  Thatort 
selbst  nicht  erwirkt  werden  könne. 

lieber  diese  Schlußnahme  beschwerten  sich 
die  Kläger  und  es  wurde  darauf  der  Geriohts- 
vorstand  des  Bezirksgerichtes  Zürich  ange- 
wiesen, die  Klage  wenigstens  vorläufig  an 
die  Hand  zu  nehmen. 

Gründe: 
1.  Die  Vergehen  der  Ehrverletzung  be- 
stehen darin,  daß  der  Thäter  entweder  Dritte 
zur  Mißachtung  des  Angegriffenen  veranlaßt 
oder  selber  demselben  seine  Mißachtung  be- 
zeugt. In  beiden  Etilen  genügt  es  nicht, 
daß  der  Thäter  etwas  Schlechtes  denke  vom 
Angegriffenen  oder  ihn  in  seinen  Gedanken 
verachte,   sondern   es  muß  ein  äußerlich  er- 
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kennbarer  Angriff  erfolgt  sein.  Daher  ist  die 
mündliche  Ehrverletzung  Tollendet  mit  dem 
Moment,  da  die  ehrverletzenden  Aeußeningen 
gegenüber  dem  Angegriffenen  oder  einem 
Dritten  erfolgt  sind,  die  schriftliche  dann, 
wenn  die  Schrifb  einem  Zweiten  mitgetheilt 
worden  ist  (Bundesgerichtüchc  Entscheidun- 
gen I  179  VI  1376).  Bei  Pressinjurien 
liegt  die  Mittheilung,  der  äußeriich  erkenn- 
bare Angriff  in  der  Herausgabe  und  Verbrei- 
tung der  Druckschrift  und  es  ist  daher  in 
jedem  Falle  zu  untersuchen,  wo  diese  Her- 
ausgabe stattgefunden  habe.  Die  Mittheilung 
des  Manuscriptes  an  den  Drucker  hat  weder 
den  Erfolg  noch  den  Zweck  eines  Angriffs, 
sie  enthält  lediglich  die  Aufforderung  zur 
Mitwirkung  an  dem  beabsichtigten  Vergehen. 
Thatort  der  Pressinjurie  ist  daher  nicht  der 
Druckort,  sondern  der  Ort  der  Herausgabe, 
der  Ort,  von  dem  aus  die  Schrift  ins  Publi- 
kum geworfen  wurde.  Diese  Auffitßnng  steht 
nun  allerdings  im  Gegensatz  zu  der  in  Streulis 
Commentar  mitgetheilten  altem  bundesrecht- 
lichen Praxis  (§  754  Zif.  2),  allein  sie  darf 
als  eine  zur  Zeit  als  allgemein  angenommene 
angesehen  werden,  da  sie  der  logischen  Con- 
Sequenz  der  mehrifach  besiätigten  Praxis  bei 
brieflichen  Injurien  entspricht.  Daher  hat  denn 
auch  das  Bundesgericht  in  Fällen,  in  denen 
der  Ort  des  Druckes  und  der  Herausgabe 
zusanmnenfiel,  letzteres  Moment  besonders  be- 
tont (Bundesg.  Entscheidg.  H  37  IV  12)  und 
es  scheint  auch  für  das  Preßvergehen  des 
Nachdruckes  derselbe  Gerichtsstand  ange- 
nommen zu  sein.  (Vergleiche  Orelli,  das  Bun- 
desgesetz betr.  das  Urheberrecht,  S.  103.) 

Im  vorliegenden  Falle  ist  aber  in  glaub- 
hafter Weise  behauptet  und  sogar  zum  Be- 
weise verstellt  worden,  daß  die  ganze  Auf- 
lage nach  Zürich  verbracht  und  erst  von  da 
aus  zum  Verkauf  angeboten  worden  sei.  So- 
nach ist  zum  Mindesten  vorerst  durch  die 
Untersuchung  die  Frage  des  Gerichtsstandes 
in  thatsächlicher  Richtung  abzuklären.  (2.  Juni 
1887.) 


Anweisung 

des 

^birgiriehUs  dis  ^aaions 

an  die  Notare 

vom  26.  Februar  1887 

über  das  Verfahren  bei  Kollisionen  zwischen 

Eigenthums-     und    Retentionsanspracben   ao 

den  nämlichen  Gegenstanden    in   KookarBes. 


Das  Obergericht 
hat 
nach  Einsicht  einer  Zuschrift  des  Bezirksgericii- 
tes  Zürich  vom  4,  Februar  1887,   in  welcher 
dasselbe  ausführt,  daß  im  Schoene  deaselbee 
verschiedene  Ansichten  darüber  bestehen,  oh. 
wenn  in  einem  Konkurs  an  gewissen  Sachen 
sowohl    eine   Eigenthumsansprache    als   eis 
Retentionsrecht    geltend     gemacht     weidea. 
letzteres  gemäß  §  103  des   Konkarsgesetiei 
als    durch   den    Eigenthumsansprecher    ställ- 
schweigend    bestritten     angesehen      wenko 
müsse    und    daß    zur   Herbeiführong    ob? 
festen   Praxis   es   sich   rechtfertigen    duik 
eine  allgemeine  Anweisung  an  die  Konkuiv 
behorden  zu  erlassen  und  zwar  dahin: 

a.  bei  Kollision  zwischen  Eigentnmsafi- 
sprache  und  Retentionsrecht  eines  Wohming^- 
t^^riTMÜß/A^r«  dem  Eigenthumsansprecher  durch 
besondere  Mitteilung  eine  mit  der  Bedenk- 
zeit ablaufende  Frist  (§  96  und  97  des  Kon- 
kursgesetzes) zur  Bestreitung  des  BeteDtioos- 
rechtes  anzusetzen,  unter  der  Androhungf 
daß  Stillschweigen  als  Anerkemiung  des 
letztem  ausgelegt  vrürdc; 

b,  andere  Retentionsrechte  bei  KoUisioD 
mit  Eigenthumsansprache  ohne  Weiteres  als 
bestritten  zu  behandeln 

ausfolgenden  Gründen: 

Art.  228  des  Schweiz.  O.-R.  rilumt  dem 
Inhaber  einer  Forderung,  für  welche  an  Sachen 
des  Schuldners  ein  Retentionsrecht  geltend 
gemacht  wird,  die  Befugniß  ein,  dieses  im 
Konkura  des  Schuldners  gleich  emem  Faust- 
pfandrecht zu  realisiren  und  §  103  des 
Zürcher.  Konk.-Gesetzes  bestimmt  ganz  all- 
gemein, daß  die  Eigenthumsanspradie  an 
Gegenständen  im  Zweifel  als  Bestreitung  der 
auf    denselben    in   Anspruch    genommeneD 
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.Pfandrechte  gelte.  Hienach  ist  als  feststehende 
^chtsregel  anzusehen,  daß,  wenn  Konkurs- 
tlctiven,  an  welchen  von  einem  Gläubiger 
3in  Retentionsrecht  geltend  gemacht  wird, 
gleichzeitig  von  einem  Dritten  als  sein  Eigen- 
thum  angesprochen  werden,  der  Notar  gehal- 
ten ist,  die  Ansprache  des  Retentionsrechtes 
als  vom  Eigenthumsansprecher  hestritten  an- 
zusehen und  den  Rechtsstreit  dem  Konkurs- 
richter  zum  Entscheid  zuzuweisen. 

Da€  in  solchen  KoUisionsfällen  ein  Unter- 
schied zu  machen  sei,  je  nachdem  das   Re- 
tentionsrecht   für     Miethzinsguthaben    oder 
für  andere  Forderungen  gemacht  werde,    zu 
einer  solchen    Annahme    bietet    das   Gesetz 
keine  genügenden  Anhaltspunkte ;  in  den  einen 
oder  andern  Eällen  fallt  die  an  sich  begrün- 
dete  Eigenthumsansprache    gegenüber    dem 
Retentionsrecht  als  wirkungslos  dahin,    wenn 
der  Gläubiger  die  betreffende  Sache  in  gutem 
Glauben,  daß  sie  dem  Schuldner  gehöre,    in 
Emp&ng  genommen  hat  und  in  allen  Fällen 
spricht  nach  §  500  des  P.-R.  G.-B.  die  Ver- 
muthung  für   die   Redlichkeit   des   Besitzes, 
dafür  also,  daß  der  Besitzer  die  Besitzergrei- 
fung nicht  als   eine  unrechtmäßige  gekannt 
habe,  §  498  P.-R.  G.-B. ;  es  ist  somit  Sache 
des    Eigenthumsansprechers,    nachzuweisen, 
daß   nach   den    Umständen,    unter   welchen 
der  Glaubiger  in  den  Besitz    der  retinirten 
Gegenstände  gelangt  ist,  die  Annahme,  daß 
derselbe   bei   der  Besitzergreifung  in  gutem 
Glauben,  die  Gegenstände  gehören  dem  Schuld- 
ner, gehandelt  habe,  ausgeschlossen  sei. 

Dieser  Nachweis  wird  nun  allerdings  nur 
in  seltenen  Fallen  vom  Eigenthumsansprecher 
geleistet  werden  können,  und  es  ist  zuzu- 
geben, daß  die  strenge  Beobachtung  der 
oben  erwähnten  Rechtsregel  geeignet  ist,  zur 
Einleitung  von  vielen,  voraussichtlich  für 
die  Eigenthumsansprecher  erfolglosen  Rechts- 
streitigkeiten zu  führen ;  es  rechtfertigt  sich 
daher,  der  Anregung  des  Bezirksgerichtes 
in  der  Weise  Folge  zu  geben,  daß  die  Notare 
angewiesen  werden,  so  oft  in  Konkursen 
Gegenstände,  an  welchen  ein  Retentionsrecht 
geldent  gemacht  wird,  gleichzeitig  von  Drit- 
ten als  ihr  Eigenthum  angesprochen  werden, 
nielit  ohne  Wdteres  den  Rechtsstreit  über 
die  Begründetheit  des  Retentionsrechtes  dem 


Eonkursrichter  zum  Entscheid  vorzulegen, 
sondern  vorerst  noch  innerhalb  der  Bedenk- 
zeit die  Eigenthumsansprecher  zu  schriftlichen 
Erklärungen  darüber  zu  veranlaßen,  ob  sie 
die  Durchführung  eines  solchen  Rechtsstreites 
verlangen. 

beschlossm : 
Die  Notare  werden  angewiesen,  so  oft  in 
Konkursen  Gegenstände,  an  welchen  ein  Re- 
tentionsrecht geltend  gemacht  wird,  von 
Dritten  als  ihr  Eigenthum  angesprochen  wer- 
den, innerhalb  der  Bedenkzeit  die  Eigenthums- 
ansprecher unter  angemessener  Belehrung 
zu  schriftlichen  Erklärungen  darüber  zu  ver- 
anlaßen, ob  sie  die  Durchfuhrung  eines 
Rechtsstreites  über  die  Begründetheit  des 
Retentionsrechtes  verlangen  und  nur  auf  ein 
diesfälliges  Begehren  des  Eigenthumsan- 
sprechers den  Rechtsstreit  dem  Konkursrich- 
ter zum  Entscheid  zu  unterbreiten. 


Verlage  von  Grell  Fu8sli  cf^  Co,  in  Zürich» 

Der 

§i7il'  und  i§trafprozess 

des 

Bundes  und  des  Kantons  Zürich. 


Ein  Kommentar 
auf  Grundlage  der  Praxis. 

Band  I. 

Van  Prof.  Dr.  Meili. 

Preis  eleg.  geb.  6  Fr. 

«%  Eine  sehr  handliche  Ausgabe  der  Ge- 
richtsver&ßung  und  des  Civilprozeßes  des  Kan- 
tons  Zürich  und  der  eidgenössischen  Bundes- 
gesetze über  die  Organisation  der  Bundes- 
rechtspflege und  über  das  Verfahren  bei  dem 
Bundesgerichte  in  bürgerlichen  Rechtsstreitig- 
keiten nebst  Ergänzungsgesetzen.  Ist  schon 
das  Studium  dieser  Gesetze,  von  denen  das 
zürcherische  auf  rein  demokratischer  Grund- 
lage aufgebaut  ist  und  ihre  Yergieichung  mit 
andern  Prozeßgesetzgebungen  auch  für  jeden 
Juristen  von  hohem  Interesse,  so  gibt  der  sie 
begleitende  Commentar  des  rühmlich  bekann- 
ten Yer&ssers  den  instruktivsten  Aufschluß 
darüber,  wie  sich  diese  Organisation  in  der 
Praxis  bewährt  bat.  ^ 


iÖ6 

Verlag  von  Prell  Fftssli  &  Co.  in  Zttrich. 

Ergänzung  oder  Supplement 

zu  allen  Ausgaben  des 

Sotivreisseriselieu   Oblig-ationeareolits. 


des    schweizerischen 

von 
«T.  Haberstieli. 

Band  I  6  Fr.    Band  n,  I.  Hälfte  7  Fr.    Band  n,  2.  Hälfte  inol.  Begister  12  Fr. 

Es  ist  dies  das  erste  Werk,  welches  ein  yollständiges  Bild  des  neuen  shweizerischen 
Verkehrsrechts  in  zusammenhängender  Gedankenfolge  giht  und  die  Reflexionen,  welche 
den  Gesetzgeber  geleitet  haben,  nachweist. 

Dasselbe  ist  nicht  nur  für  Juristen  geschrieben,  sondern  für  alle,  welche  ein  Be- 
durfhiß  haben,  in  den  Geist  des  Verkehrsreohts  einsudringen  und  dadurch  ein 
Yerstandniß  f&r  die  Rechtsprechung  zu  gewinnen. 


Verlag  von  Prell  Ftissli  &  Co,  in  Zttrich^ 

Juristen,  Staatsmännern  und  besonders   den  ehe^naligen  Schülern  des 

Verfassers  empfehleii  wir  hiemit  aufs  Angelegentlichste: 

Eleine  yermischte  Schriften 

juristischen  und  biographischen  Inhalts, 


von 


Professor  Dr.  J.  J.  Bfittimann, 

nebst   der    Biographie   und    dem   Porträt   des   Verfassers. 
Ein  stattlicher  Band  von  307  Seiten  in  gr«  8. 
jPrei«  7  Franken» 
Es  ist  ein  Act  der  Pietät  i^ewesen,  der  die  Frennde  des  verstorbenen  Rättimann  ver- 
anlasst hat,  einzelne  zerstreute  Abhandlungen  desselben  zosamnienzustellen  und  heranangebeo 
und  wir  haben  alle  Ursache,  ihnen  dafür  dankbar  zu  sein. 

Die  Aufijätze  sind  scharf  und  klar  geschrieben  und  werden  dieselben  nicht  nur  ffir 
jeden  Juristen,  sondern  auch,  was  die  biographischen  E&savs  anbetrifft,  für  jeden  G^rildekn 
von  höchstem  Interesse  sein.  (Literar.  Centralfcl.  v.  Prof.  Zarnkee  in  Leipzig.) 

Wie  alle  grösseren  publizistischen  Arbeiten  Rättiniann's,  so  zeichnen  sich  auch  die  ifl 
der  vorliegenden  Sammlung  enthaltenen  kleineren  durch  arüfuüiche  Bekat^ung  des  Stoffe 
und  durch  lichtvolle  Darstellung  aus.  "Wir  wünschen  daher,  dass  das  Werk  die  weiteste 
Verbreitung  und  die  verdiente  Anereknnung  finden  möge.  (Bund  in  Bern.) 

■■■    Zu  beziehen  durch  jede  namhafte  Buchhandlung.    ■■■ 
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ObMiiiilrtet  J.  CkHw«ll«r,  MICglMI  dei  Handebserlehto.    Ycrlh«  nm  Onll  fUMli  k  Clou  In  Zttrieh. 
AboniMflMllt:    Dl«  „BUMo'  en«h«liMi  alb  U  Tag«  «nd  kttniMQ  bei  ■llen  PMtiteUaa  In  der  flohweii,  la  DmiUchlMd  und  Oettreleh 

Ungarn,  sowie  In  allen  Bnohhandltukgea  abonnlrt  werden.    Preis  per  J«lir  8  Fnuiken. 
Inaerat«:  Prela  pro  gespalten«  PetltMll«  M  Cta.     Dieeolben  werden  entgegengenommen  ron  allen  Annonoenboreanx  nnd  direkt  Ton 

den  Verlagen  OraU  TOagll  *  Oomp.  In  atlrloh. 

IKHALT:  1.  Urtheil  des  Handelggerlchtes  Zürich  i.  S.  Olobe  Marine  InsnrAnee  ca.  Lloyd,  RQckTersiche- 
runireg'MenaoliafI,  betr.  Pordaraimr  «na  BOokTeni^erunftvertrafr.  —  2.  Autxug  ans  einem  Urtheil  des  c&roherltcben 
Kaasationsff erlebtes  Tom  21.  Mars  1887  „Aber  den  BefrifT  der  stündiiir^n  Dionstbarkelt  nach  rfircberisehem  Recht 
($9  691,  696  nnd  696)."  —  8.  liiteraturanseiifen :  a.  Rdllfoui.  Le  oontrat  d'Assnrance  en  cas  de  d^c^.  b.  Dr.  Meili. 
Internationale  EisenbahnTertrSfe.  c.  Zographot.  Die  Reehtsstellunip  der  Ansifelieferten  nach  franxoslschem  Rechte, 
d.  Otflfcdn.    Da«  Recht  der  Interrention.    e.  Schweiserlscbea  Familien- Wochenblatt. 


UrtheU 

des 

§andilsgirlGhtis  Zürich 
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der  Gesellschaft   Globe  Marme  Ifiswance 
in  London,  Klägerin, 
gegen 
die  Schweizerische  Rückveraicheningsge' 
eeUschaft  Llayd^  in  Liquidation,  in  Win- 
torthur,  Beklagte, 
betr.  Fordemng  aus  Verdcherangsvertrag. 


Streitfrage: 
Ist  die  Beklagte  yerpflichtet,  an  die  Klä- 
gerin zu  bezahlen  Lstr.  123.  11  S.  resp.  den 
Gegenwerth  in  hiesiger  Münzsorte  zu  Fr.  25. 
38  Cts.  (dem  Curse  der  Yerfallzeit)  gleich 
Fr.  3135.  70  Cts.  sammt  Zinsen  k  5  7o  vom 
20.  NoTember  1886  an. 


Thatsäehliehes: 
A.  Im  Februar  1882  fibemahm  die  Ge- 
sellschaft Globe  BCarine  Insurance  in  London 
als  Rfickversieherer  gegenüber  der  Firma 
Gray  Dawes  &  Cie.  Lstr.  500,  als  einen  Zehnt- 
theil  der  Gesammtsumme  von  Lstr.  5000,  für 
vrelche  das  englische  Schiff  „Saviti^  versichert 
irorden  war.  Ton  Anfang  an  waren  bei  der 
Tersicherung  des  ^Saviii^    4  Londoner  Fb- 


men  betheiligt,  und  zwar  die  Firma  Gray 
Dawes  ft  Cie.  als  Hauptversicherer  mit  Lstr. 
2500,  die  übrigen  drei  mit  Lstr.  1500,  500 
und  500. 

B.  Die  Rückversicherungspolice  des  Globe 
M.  I.  zu  Gunsten  Gray  Dawes  &  Cie.  ist 
vom  28.  Februar  1882  datirt,  und  trägt  die 
No.  120,898.  Der  Vertrag  war  auf  die  Dauer 
eines  Jahres,  d.  h.  für  die  Zeit  vom  23.  Feb- 
ruar 1882  bis  22.  Februar  1888  abgeschlos- 
sen und  es  erstreckte  sich  die  Versicherung 
auf  alle  Gefahren  des  Meeres,  insbesondere 
auch  auf  die  Gefahr  des  Zusammenstoßes  mit 
einem  andern  Schiffe  in  dem  Sinne,  daß  wenn 
der  Eigenthümmer  des  „Saviti''  in  Folge  eines 
solchen  Zusammenstoßes  an  einen  andern 
Schiffseigenthümer  eine  Entschädigung  be- 
zahlen müsse,  die  Gesellschaft  Globe  M.  I. 
an  die  3  Viertheile  der  betreffenden  Schadens- 
summe, für  welche  laut  der  Police  die  Haupt- 
versicherer ihrerseits  gegenüber  dem  Eigen- 
thümer  des  ,)Saviti^  aufzukommen  hatten,  im 
Vmrhältniß  ihres  Versicherungsbetrages  (Lstr. 
500)  zum  Schatzungswerth  des  Schiffes  (Lstr. 
5000)  beizutragen  habe.  Weiter  wurde  bei- 
gefügt, daß  in  Fallen,  wo  die  Verantwortlich- 
keit oder  Haftpflicht  des  Schiffes  „Saviti^ 
nach  eingeholter  schriftlicher  Einwilligung 
der  Gesellschaft  bestritten  worden  sei,  letz- 
tere ebenfalls  denselben  proportionalen  Bei- 
trag an   die  drei  Viertheile   der  Kosten  za 
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leisten  habe,    die  den  Versicherten  auf  diese 
Weise  erwachsen. 

C.  Der  vom  Globe  M.  X.  übernommene 
Betrag  von  Lstr.  500  wurde  im  März  1882 
hinwiederum  an  den  Schweizerischen  Lloyd- 
Rückversicherungsgesellschaft  in  Winterthur 
in  Rückversicherung  gegeben.  Nach  einer 
vorlaufigen  Anzeige  der  Agenten  des  Lloyd, 
Dufresne  und  Lüders,  an  den  Agenten  des 
Globe  M.  L,  Arthur  Bray,  vom  4.  März  1882, 
folgenden  Inhalts: 

„Wir  erlauben  uns,  Ihnen  mitzutheilen, 
„daß  wir  das  unten  genannte  Risiko  wie  folgt 
„gedeckt  haben: 

„Lstr.  500  beim  Schweiz,  Lloyd -Rück  ver- 
„ Sicherung  in  Winterthur,  und  daß  wir  Ihnen 
„die  Policen  sofort  nach  Empfang  zustellen 
„werden. 

„Betrag  der  Versicherung  Lst.  500,  sich 
„beziehend  auf  Police  der  Globe  Marine,  Ins. 
„Co.,  London. 

„Gegenstand :  Schiflfskorper. 

„Schiff:  Saviti  (s). 

„Reise:  12  Monate  vom  23.  Februar  1882 
„incl.  Prämie  168/  —  7«  Lstr.  42.  - 

„Diskonto  „  ?1~ 

„Lstr.  36.  —  •* 
wurde  der  Versicherungsvertrag  zwischen  den 
beiden  Gesellschaften  am  8.  März  1882  ab* 
geschlossen.  In  der  bezüglichen  Police  ist  aus- 
drücklich bemerkt,  daß  die  Rückversicherung 
unter  allen  Klauseln  und  Bedingungen  der 
Hauptpolice  No.  120,898  übernommen  werde. 

D.  Am  5.  Januar  1883  fand  auf  der  Route 
vom  Bombay  nach  Goa  ein  Zusammenstoß 
zwischen  dem  Dampfer  „Saviti^  und  einem 
indischen  mit  Baumwolle  beladenen  Schiffe 
statt ;  letzteres  sank  und  erlitt  Havarie.  „Sa- 
viti^ wurde  nicht  beschädigt,  jedoch  später 
mit  Beschlag  belegt  und  erst  gegen  Hinter- 
legung einer  Kaution  im  Juli  1883  wieder 
freigegeben.  Die  Eigenthümer  des  verunglück- 
ten Schiffes  belaugten  denjenigen  des  „Saviti^ 
auf  Ersatz  des  Schadens,  es  wurde  in  Indien 
hierüber  Prozeß  geführt  und  ein  im  März 
1886  ausgefälltes  Urtheil  lautete  dahin^  daß 
der  Eigenthümer  des  „  Saviti '^  dengenigen 
des  beschädigten  Schiffes  den  verursachten 
Schaden  theilweise  zu  ersetzen  habe.  Eine 
von  den  Ilauptversicherem  des  „ Saviti^,  Gray 


Dawes  &  Cie.  gegen  dieses  ürtheil  erkiäite 
Berufung  wurde,  da  die  Kosten  voraussicht- 
lich zu  bedeutend  waren,  wieder  zurückge- 
zogen. Laut  einer  von  Mitgliedern  des  Ver- 
eins der  Seeschädenberichtiger  (Average  ad- 
justers  Association)  beglaubigten  Abrechnung 
betrug  der  Schaden,  welcher  zu  Folge  des 
erwähnten  Urtheils  zu  ersetzen  war,  indosive 
der  Kosten  des  Prozesses,  der  Anwälte  und 
der  eingeholten  Gutachten  Lstr.  1647.  Da- 
von waren  'A  =  1235  Lstr.  10  8.  durch  die 
Hauptversicherer  zu  decken  und  von  dieser 
Summe  fiel  Y^o  °>i^  ^^^  ^^'  11  S.  auf  die 
Klägerin  als  I.  Rückversicherer  von  Gray 
Dawes  &  Cie.,  welchen  Betrag  dieselbe  am 
11.  November  1886  der  letz%enannten  Firma 
bezahlte. 

£.  Unterm  20.  November  1886  schrieb  der 
Agent  der  klägerischen  GFesellschafk,  A.  Bray, 
an  die  Beklagte,  sie  mochte  als  Rückversiche- 
rer dem  Globe  M.  I.  den  auf  sie  entfallenen 
Schadensbetrag  reguliren.  Die  beklagte  Ge- 
sellschaft antwortete  am  23.  Dezember  1886. 
sie  habe  dem  Globe  M.  I.  unterm  11.  Sept 
1886  durch  registrirten  Brief  eine  Aufforde- 
rung zugehen  lassen,  alle  Ansprüche  und 
Forderungen  aus  dem  bestandenen  GeschSfls- 
verkehr  an  den  Loyd  bis  zum  1.  November 
1886  geltend  zu  machen,  widrigenfalls  spä- 
tere Reklamationen  nicht  mehr  anerkannt 
werden  könnten,  und  da  sie  ohne  alle  und 
jede  Antwort  geblieben  sei,  könne  sie  die 
Schadensforderung  „Saviti^  aus  dem  Jahr 
1883  nicht  mehr  anerkennen.  Auf  die  Er- 
wiederung des  Agenten  Bray,  die  Gesellsobaft 
Globe  M.  L  habe  ein  solches  Circular  nicht 
erhalten  und  übrigens  damals  von  dem  auf 
den  Lloyd  entfallenden  Schaden  noch  keine 
Kenntnifi  gehabt,  indem  ihr  dieser  erst  un- 
term 8.  November  1886  bekannt  geworden, 
—  folgten  zwei  weitere  Schreiben  der  Be- 
klagten vom  30.  Dezember  1886  und  26.  Ja- 
naar 1887,  in  welchem  sie  neuerdings  Zah- 
lung verweigerte  unter  der  weitem  Begrua- 
dung,  es  wäre  Pflicht  der  Klägerin  gewesen, 
ihr  von  dem  seit  2  Jahren  obschwebenden 
Prozesse  Kenntniß  zu  geben,  sodann  aber  habe 
sie,  da  der  Brief  vom  11.  Sept.  1886  anbe- 
antwortet geblieben,  angenommen,  es  seien 
keine   weitere    Forderungen    mehr  pendent, 


hnitiv  abgeschlossen,  so  daß  sie  nunmehr 
den  Schaden  wegen  der  yerspäteten  Anmel- 
dung allein  tragen  müßte,  was  ihr  nicht  zu- 
gemuthet  werden  könne. 

T.  Unterm  2.  März  d,  J.  reichte  die  Klä- 
gerin gegen  die  Beklagte  beim  Handelsgericht 
Klageschrift  und  friedensrichterliche  Weisung 
ein  mit  der  Eingangs  genannten  Streitfrage. 
—  In  der  Referentenaudienz  verlangte  der 
Vertreter  der  Beklagten  Beiziehung  des  im 
Besitz  des  Postamtes  Winterthur  befindlichen 
Laufzeddels  für  das  an  die  Klägerin  unterm 
11.  Septbr.  1886  versandte  Circular,  welches 
nach  der  produzirten  Copie  in  Uebersetzung 
folgendermaßen  lautet: 

,,Da  wir  durch  unsere  Agenten  Dufresne 
,,und  Lüders  mit  Ihnen  in  Verbindung  ge- 
„  standen,  so  erlauben  wir  uns,  ehe  wir  un- 
„sere  Liquidation  beendigen,  Sie  anzufragen, 
„ob  Sie  noch  irgend  welche  Ansprüche  an 
„unsere  Gesellschaft  geltend  zu  machen  haben. 
„In  unseren  Büchern  finden  wir  keinen  offe- 
„nen  Posten  mehr,  aber  die  §§  665—667  des 
„Schweiz.  Obligationenrechts  und  §  46  un- 
„seror  Gesellschaftestatuten  bestimmen,  daß 
„ehe  wir  unsere  Bücher  abschließen,  wir  alle 
„unsere  Gläubiger  und  Schuldner,  sowie  un- 
„sere  frühem  Verbindungen  auffordern  müs- 
„sen,  eventuelle  Ausstände  an  uns  einzugeben 
„und  geltend  zu  machen. 

„Sollten  wir  bis  zum  1.  November  1886 
„keine  Antwort  von  Ihnen  erhalten,  so  müß- 
„ten  wir  annehmen,  daß  Sie  auf  alle  weitem 
„Ansprüche  gegen  uns  verzichten.'' 

Aus  dem  von  der  Kreispostdirecktion  über« 
mittelten  laufzeddel  geht  hervor,  daß  ein 
von  der  Beklagten  am  11.  September  1886 
an  die  Adresse  der  Klägerin  aufgegebener 
Chargebrief  der  letztem  abgeliefert  und  der 
Empfang  bestätigt  worden  ist. 

G.  Das  Klagfundament  setzt  sich  gemäß 
den  Ausfuhrungen  des  klägerischen  Vertreters 
in  der  Hauptvecfaandlung,  welcher  auf  Gut- 
heißung des  Rechtsbegehrens  unter  Kostens- 
und Entschädigungsfolge  antrug,   zusammen: 

1)  aus  der  Thatsache,  daß  die  Klägerin  ein 
überaonunenes  Risiko  der  Beklagten  abge- 
geben, welche  sich  verpflichtet  habe,  den  auf 
die  Versicherungsquote  von  Lstr.  500  fallen- 


der Hauptpolice  zu  tragen; 

2)  aus  der  Thatsache,  daß  um  des  an  die 
Beklagte  abgegebenen  Risikos  willen  ein  Scha- 
den wirklich  entstanden  und  von  der  Klägerin 
ersetzt  worden  sei. 

H.  Der  Vertreter  der  Beklagten  beantragte, 
indem  er  zugleich  an  deren  Agenten  Dufresne 
und  Lüders  in  London  Streit  verkündete, 
Verwerfung  der  Klage  unter  Kostens-  und 
Ent«chädigungsfolge ,  im  Wesentlichen  auf 
Grundlage  folgender  Ausführungen: 

1.  Die  Schweiz.  Lloyd-Rückversicherungs- 
gesellschaft habe  von  der  Klägerin,  mit  wel- 
cher sie  durch  ihre  Agenten  Dufresne  und 
Lüders  in  vielfachem  Geschäftoverkehr  ge- 
standen, die  Rückversicherung  von  Lstr.  500 
auf  das  Schiff  „Saviti*  nur  unter  der  Vor- 
aussetzung übernommen,  daß  die  Klägerin 
einen  Theil  des  Risikos  für  sich  zurückbe- 
halte. Dieses  Prinzip  aller  soliden  Versiche- 
rungsgesellschaften solle  eine  Garantie  dafür 
bieten,  daß  der  Rückversicherte,  indem  er 
selbst  ein  Interesse  an  der  Sache  behalte, 
nach  besten  Kräften  fiir  die  Wahrung  der 
Interessen  des  Rüehveratcherera  sorge^  einzig 
der  erste  Versicherer  sei  im  Stande,  das  Ge- 
schäft bezüglich  seiner  Chancen  zu  durch- 
blicken. Aus  dem  von  ihren  Agenten  über- 
mittelten Bordereau  habe  die  Beklagte  er- 
sehen, daß  die  Gesellschaft  Globe  M.  I.  eine 
Quote  von  Lstr.  500  für  sich  behalte,  also 
nur  die  Hälfte  des  von  ihr  übernommenen 
Risikos  rückversichert  habe.  Es  werde  Be- 
weis durch  Expertise  anerboten  für  eine 
Usance,  dahingehend,  daß  der  erste  Ver- 
sicherer stets  eine  Quote  für  sich  behalte, 
eventuell  auch  Beweis  dafür,  daß  die  Beklagte 
nie  anders  gehandelt  habe.  Der  Beweis  für 
dieses  Geschäftsprincip  liege  indeß  schon  in 
dem  von  ihr  produzirten  Bordereau  der  Agen- 
ten Dufresne  und  Lüders,  auf  welchem  sich 
noch  13  weitere  Versicherungsengagements 
finden,  worunter  3  mit  der  Klägerin,  in  der 
letzten  Colonne  sei  überall  die  Quote  vorge- 
merkt, welche  der  erste  Versicherer  für  sich 
behalte.  —  Das  betr.  Bordereau  datirt  vom 
29.  Oktober  1881  und  enthält  9  Rubriken, 
Unter  Ziffer  6  befindet  sich  „Saviti"  mit 
Lstr.  500,  Rückversicherer  Globe  und  in  der 
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t^ubrik  Bemerkungen  die  Kotiz:  „Res.  Lstr. 
500".  —  Auf  die  Agenten  Dufresne  und 
Lüders  werde  als  Zeugen  dafür  abgestellt, 
daß  ihnen  vom  Agenten  des  Globe  M.  I.  mit- 
getheilt  worden  sei,  dieser  behalte  Lstr.  500 
für  sich.  Nachträglich  habe  es  sich  nun  ge- 
zeigt, daß  dieß  nicht  der  Fall  gewesen  sei, 
die  Klägerin  habe  die  Beklagte  also  hin- 
sichtlich eines  wesentlichen  Yertragsmomentes 
getäuscht  und  es  sei  deshalb  Letztere  an  den 
Vertrag  nicht  gebunden.  Sodann  werde  über- 
haupt bestritten,  daß  ein  Schaden  entstanden 
sei  und  Vorlegung  des  betreifenden  ürtheils 
verlangt.  Eventuell  habe  die  Beklagte  nur 
die  Hälfte  des  Schadens  zu  tragen,  da  sie 
durch  die  Bemerkung  auf  dem  Borderau  zu 
der  Annahme  veranlaßt  worden  sei,  daß  die 
ganze  auf  den  Globe  M.  L  entfallende  Ver- 
sicherungssumme Lstr.  1000  ausmache  und 
zwar  500  Lstr.  zu  Lasten  des  Globe  und  500 
Lstr.  zu  Lasten  des  Lloyd. 

2.  In  zweiter  Linie  werde  die  Einrede  ge- 
stellt, die  Klägerin  habe  in  der  Wahrung 
der  Interessen  der  Beklagten  fahrlässig  ge- 
handelt und  es  habe  Letztere  aus  diesem 
Grunde  für  den  entstandenen  Schaden  nicht 
einzustehen.  Die  Gesellschaft  Globe  M.  I., 
welche  von  dem  Zusammenstoß  des  „Saviti" 
schon  Anfangs  des  Jahres  1883  durch  Gray 
Dawes  &  Cie.  Kenntniß  erhalten,  sei  weder 
der  ihr  obliegenden  Pflicht,  dem  Rüchver- 
sicherer von  dem  Unfall  Anzeige  zu  machen, 
nachgekommen,  noch  habe  sie  diesen  von 
dem  bestehenden  Prozeß  in  Kenntniß  gesetzt. 
Die  Beklagte  sei  keineswegs  davon  überzeugt, 
daß  die  Appellation  gegen  das  erstinstanzliche 
Urtheil  ohne  Erfolg  gewesen  wäre ;  jedenfalls 
aber  hätte  ihr  die  Klägerin  Streit  verkünden 
sollen.  Die  Prüfung  der  bei  den  Akten  liegen- 
den Schadensberochnung  ergebe,  daß  der 
direkte  Schaden  eigentlich  nur  ca.  400  Lstr. 
betrage  und  die  übrigen  800  Lstr.  Advokatur- 
kosten beschlagen.  Bei  rechtzeitiger  Kennt- 
nißgabe  des  Unfalls  würde  die  Beklagte 
höchst  wahrscheinlich  mit  Rücksicht  auf  die 
mit  dem  Prozeß  verbundenen  Kosten  nicht 
prozessirt,  sondern  ihren  Antheil  einfach  be- 
zahlt haben. 

3.  Die  Klägerin  habe  auch  arglistig  ge- 
handelt, indem  sie  auf  das  Circular  vom  11. 


September  1886  von  dem  SchadensteJl  ,Sa- 
viti*^  keine  Mittheilung  gemacht  habe.  Die 
in  der  Correspondenz  geltend  gemachte  Ver- 
jährungseinrede werde  aufrecht  erhalten. 
Durch  rechtzeitige  Anzeige  wäre  die  Beklagte 
vor  Verlust  bewahrt  worden,  indem  sie  auf 
die  Lloyd-Transportversicherungsgesellachaft, 
bei  welcher  sie  ihre  Quote  rückversichert, 
hätte  Regreß  nehmen  können. 

I.  In  der  Replik  bestritt  der  Vertreter  der 
Klägerin,  daß  dem  Lloyd  resp.  dessen  Agen- 
ten Dufresne  und  Lüders  die  Zusicfaerung 
gegeben  worden  sei,  jene  behalte  500  Lstr. 
und  gebe  nur  500  Lstr.  in  Rückversicherung ; 
der  schriftliche  Vertrag,  auf  dessen  Inhalt  ea 
einzig  ankomme,  enthalte  keine  derartige  Be- 
stimmung. Auch  werde  nicht  anerkannt,  daß 
die  Beklagte  stets  das  Princip  gehabt  habe, 
Rückversicherungen  nur  dann  aufzunehmen, 
wenn  der  Rückversicherte  einen  Theil  des 
Risikos  für  sich  behalte,  indeß  wäre  dies  nur 
von  Bedeutung,  wenn  es  zur  Bedingung  des 
Rückversicherungsvertrages  gemacht  wordes 
wäre.  Richtig  sei,  daß  die  Klägerin  vom 
Bestehen  des  Prozesses  Kenntniß  gehabt  und 
der  Beklagten  davon  keine  Anzeige  gemacht 
habe,  dagegen  werde  in  Abrede  gestellt,  daC 
das  Eintreten  des  Lloyd  in  den  Prozefi  ein 
anderes  Resultat  nach  sich  gezogen  haben 
würde.  Die  Einrede  der  Verjährung  sei  un- 
verständlich;  die  Klägerin  habe  erst  am  8. 
November  1886  von  dem  definitiv  erwadi- 
senen  Schaden  Kenntniß  erhalten,  sie  habe 
innert  der  in  dem  Circular  der  Beklagten 
vom  11.  September  1886  angesetzten  Frist 
(1.  Novbr.  1886)  eine  Forderung  nicht  an- 
melden können,  da  ihr  eine  solche  noch  gar 
nicht  zugestanden.  Zu  einer  Fristansetzung 
unter  der  Androhung  des  Untergangs  der 
nicht  angemeldeten  Ansprüche  sei  die  Be- 
klagte vollends  nicht  berechtigt  gewesen. 

K.  Hinsichtlich  des  mehrerwähnten  Ror- 
dereau  von  Dufresne  u.  Läders  gab  der  an  der 
Hauptverhandlung  anwesende  Qeschäftsführer 
der  beklagtischen  Firma,  Gysi,  folgende  Er- 
klärungen ab: 

Die  in  der  Colonne  2  angegebene  Summe 
enthalte  die  von  den  Agenten  für  die  Be- 
klagte zur  Rückversicherung  übernommenen 
Beträge,  die  in  der  letzten  Colonne  enthaltene 
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Summe  dagegen  sei  diejenige,  Ton  der  die 
Yenicherten  angeben,  daß  sie  solche  ftir  sich 
selbst  behalten  haben,  d.  h.  die  Reserve.  Die 
Beklagte  habe  ihre  Agenten  in  der  Korre- 
spondenz stets  angewiesen,  daß  sie  ohne  vor- 
herige spezielle  Erlaubniß  keinerlei  RQckver- 
sichemngen  übernehmen  sollen,  bei  denen  der 
Rückversicherte  den  ganzen  Risiko  abgebe. 

Ii.  Der  Beklagten  wurde  sodann  durch  Be- 
schluß vom  18.  Mftrz  d.  J.  der  Beweis  dafür 
aufgel^,  daß  ihr  bei  Eingehung  des  Rück- 
versicherungsvertrages von  der  Klägerin  aus- 
drücklich zugesichert  worden  sei,  daß  diese 
einen  Theil  des  von  Jener  übernommenen 
Qesammtrisikos  für  sich  zurückbehalte,  —  Im 
Fernern  wurde  den  Agenten  Dufresne  und 
Lüders  in  Ijondon  von  der  an  sie  ergangenen 
Streitverkündung  Kenntnis  gegeben. 

M.  Die  Beklagte  berief  sich  in  der  Beweis- 
antretungsschrift  für  obigen  Beweissatz  auf 
folgende  Zeugen: 

1.  Arthur  Bray,  Makler  in  London, 

2.  G.  Dufresne  i  Versichcrungs-Agenten  in 

3.  Lüders  }        London, 

4.  William  Wallis  bei  Dufresne  u.  Lüders, 
und  pracisirte  nachtraglich  ihre  Beweisantre- 
tung durch  Aufstellung  folgender  Beweissätze : 

Dem  schrifll.  Vertragsabschluß  seien  münd- 
liche Verhandlungen  vorausgegangen  und  in 
diesen  sei  die  im  Bordereau  angegebene  Re- 
serve bonafide  gemacht  worden,  wie  dies  in 
England  bei  allen  solchen  Abschlfisnen  ge- 
bräuchlich und  der  Beklagten  auch  von  ihren 
Agenten  versichert  worden  sei; 

Die  Reservebestimmung  werde  in  keiner 
Police  angegeben,  weil  dies  schon  bei  den 
mündlichen  Verhandlungen  in  Erwägung  ge- 
zogen werde. 

Als  weiterer  Zeuge  für  die  beklagtischen 
Behauptungen  wurde  Charles  Beesley,  Ange- 
stellter bei  Arthur  Bray,  bezeichnet. 

N.  Die  Klägerin  trat  den  ihr  offen  ge- 
lassenen Gegenbeweis  an,  indem  sie  sich  auf 
Arthur  Bray  dafür  berief,  daß  beim  Vertrags- 
abschluß von  der  beklagtischerseits  behaup- 
teten Bedingung  unter  den  Handelnden  (Arthur 
Bray  einer-  und  Dufresne  u.  Lüders  ander- 
seits) nie  die  Rede  gewesen  sei,  und  femer 
geltend  machte,  der  Vertrag  sei  auf  schrift- 
lichem Wege   zu  Stande   gekommen,   allein 


maßgebend  seien  daher  die  eingelegten  Schrift- 
stücke, weder  die  vorläufige  Anzeige  Seitens 
Dufresne  und  Lüders  von^  4.  März  1882  noch 
die  Police  vom  8.  März  1882  enthalte  eine 
Bestimmung  über  das  Zurückbehalten  einer 
Quote  der  Versicherungssumme  Seitens  der 
Globe  M.  I. 

In  seiner  Beweiseinwendungsschrift  protc- 
stirte  der  Vertreter  der  Klägerin  insbesondere 
gegen  die  Zulassung  von  Dufresne  und  Lüders 
als  Zeugen,  da  dieselben  in  Folge  der  Streit- 
verkündung Partei  geworden  seien,,  und  pro- 
duzirte  nachträglich  noch  ein  Protokoll  über 
die  Einvernahme  des  Arthur  Bray  in  London 
vor  einem  Bevollmächtigten  zur  Abnahme 
von  Eiden  bei  dem  obersten  Gerichtshof  in 
England,  laut  welchem  Bray  beschworen  hat: 
Nach  seiner  Erinnerung  sei  zwischen  ihm 
und  den  Agenten  der  Schweiz.  Lloyd-Rück- 
versicherungs-Gesellschaft nichts  darüber  ge- 
sprochen oder  vereinbart  worden,  daß  der 
Globe  M.  I.  Lstr.  500  auf  eigenen  Risiko 
zurückbehalte;  auch  in  dem  Bulletin  (Cover 
note),  welches  er  dem  Globe  übergeben  habe, 
sei  eine  solche  Uebereinkunft  nicht  enthalten. 

Entsnheidungagründe : 

1.  Es  ist  zunächst  Thatsache,  daß  der 
Eigenthümer  des  englischen  Schiffes  „Saviti" 
dieses  an  4  Londoner  Firmen  bis  auf  den 
Betrag  von  5000  Lstr.  in  Versicherung  ge- 
geben und  daß  die  Firma  Gray  Dawes  &  Cie. 
als  Hauptversicherer  davon  die  Hälfte  mit 
2500  Lstr.  übernommen  hat.  Ferner  ergilt 
sich  aus  den  Akten,  daß  die  Versicherung  in 
dem  Sinne  auch  auf  den  Fall  eines  Zusam- 
menstoßes des  „Saviti'*  mit  einem  andern 
Schiff  ausgedehnt  wurde,  daß  die  Versicherer 
die  Deckung  eines  derartigen  Schadens  bis 
auf  den  Betrag  von  drei  Viertheilen  desselben 
gegenüber  dem  Schiffseigenthümer  übernom- 
men haben  und  zwar  nicht  nur  des  direkten, 
sondern  auch  des  indirekten,  d.  h.  desjenigen 
Schadens,  der  den  letztem  in  Folge  einer 
aus  dem  Zusammenstoß  resultirenden  Ent- 
schädigungspflicht gegenüber  Dritten  treffen 
könnte.  Dabei  wurde  ausdrücklich  verein- 
bart, daß  zu  diesem  indirekten  Schaden  auch 
gehören  sollen  die  Kosten,  welche  dem  Schiffs- 
eigenthümer aus   einer  mit  Einwilligung  der 
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itf^^^Qlwdierer  erfolgten  Bestreitung  der  Ver 
l^twortlichkeit  gegenüber  Dritten  erwachsen 
i|6llten,  Alles  natürlich  in  der  Meinung,  daß 
.;j|ie  Versicherer  wiederum  für  nicht  mehr  als 
.7V  w  Versicherungssumme  aufzukommen  haben. 
;  *  2.  Das  so  umschriebene  Risiko  bat  die 
J  .?1nna  Gray  Dawes  &  Oie.,  —  wie  bereits 
angedeutet,  —  bis  auf  den  Betrag  von  2500 
X^tr.  übernommen  und  davon  gab  sie  der 
Klägerin  500  Lstr.  in  Rückversicherung.  Auch 
-diese  übernahm  also  das  Risiko  genau  so, 
wie  es  oben  umschrieben  worden  ist,  mit  der 
selbstverständlichen  Beschränkung,  daß  sie 
nur  im  Verhältniß  der  übernommenen  Quote 
zum  ganzen,  überhaupt  zu  deckenden  Scha- 
den einzustehen  habe  und  daß  ihre  Haftpflicht 
jiatürlich  gegenüber  Gray  Dawes  &  Cie.  be- 
stehe. Die  nämliche  Quote,  welche  Klägerin 
übernommen,  hat  sie  wieder  der  Beklagten 
abgegeben.  Der  darüber  abgeschlossene  Ver- 
trag verweist  ausdrücklich  auf  denjenigen 
zwischen  der  Klägerin  und  Gray  Dawes  & 
Cie.,  er  sagt,  daß  die  Rückversicherung  unter 
allen  Klauseln  und  Bedingungen  der  letztern 
übernommen  werde  und  damit  ist  des  Deut- 
lichsten erklärt,  daß  die  Beklagte  der  Klä- 
gerin für  allen  Schaden  aufzukommen  habe, 
den  diese  zufolge  ihres  Vertrages  mit  Gray 
Dawes  &  Cie.  erleide,  bezw.  auf  Grund  des- 
selben zu  ersetzen  verpflichtet  sei  und  auch 
wirklich  ersetze. 

3.  Das  Schiff  „Saviti**  ist  innerhalb  der 
Versicherungsdauer  unbestrittenermaßen  mit 
einem  andern  zusammengestoßen  und  hat 
dasselbe  beschädigt,  dessen  Eigenthümer  ist 
für  den  dießfälligen  Schaden  verantwortlich 
gemacht  worden  und  seine  Verantwortlich- 
keit wurde  auch  gerichtlich  ausgesprochen; 
es  besteht  kein  Streit  darüber,  daß  er  die- 
selbe nur  mit  Einwilligung  der  Hauptver- 
sichercr  bestritten  und  nur  mit  ihrer  Geneh- 
migung den  Prozeß  geführt  hat,  daraus  aber 
folgt  nach  dem  in  Erwägung  1  Gesagten, 
daß  er  nicht  nur  Ersatz  des  dem  Dritten  zu 
vergütenden  Schadens,  sondern  auch  der  aus 
der  erfolglosen  Bestreitung  der  Haftpflicht 
erwachsenen  Kosten  verlangen  konnte.  Un- 
bestrittencrraaßen  betragt  der  so  zu  be- 
ziffernde Schaden  1647  Lstr.  und  ist  der- 
selbe nach  Inhalt  der  Versicherungsvorträge 


mit  V*  dieser  Summe  =  1235  Lstr.  10  S. 
von  den  Hauptversichern  gedeckt  worden. 
Gray  Dawes  &  Cie.  hatten  daran  die  Hälfte 
mit  617  Lstr.  55  S.  zu  bezahlen,  diese  Summe 
representirt  also  den  Schaden,  der  ihnen  ans 
der  Hauptversicherung  erwachsen  ist  und 
weil  Klägerin  die  Deckung  dieses  Schadens 
durch  Rüchversicherung  im  Verhältniß  von 
500  zu  2500  Lstr.,  also  zu  7«  übernommen 
hat,  so  mußte  sie  denselben  bis  auf  123.  51 
oder  wie  Klägerin  rechnet,  123.  11  ersetzen. 
Nachgewiesenermaßen  hat  sie  das  gethan, 
aus  ihrer  Versicherung  ist  ihr  also  ein  Scha- 
den im  genannten  Betrage  entstanden  und 
da  die  Beklagte  ihre  ganze  Quote  in  dem 
Sinne  in  Rückversicherung  genommen  hatv, 
daß  sie  sich  verpflichtete,  ihr  den  Schaden, 
den  sie  zufolge  des  Vertrages  mit  Gray  Dawes 
&  Cie.  erleiden  sollte,  zu  vergüten,  jener  Be- 
trag sich  aber  als  solcher  darstellt,  so  muß 
sie  derselben  auch  dafür  aufkommen,  sofern 
ihr  nicht  eine  befreiende  Einrede  zur  Seite 
steht  und  dieß  ist  nun  zu  untersuchen. 

4.  Beklagterseits  wird  zunächst  von  einer 
Verjährungseinrede  gesprochen  und  diese 
darauf  gestützt,  daß  Klägerin  ihre  Ansprüche 
auf  die  briefliche  Aufibrderung  der  Beklagten 
vom  11.  September  1886  nicht  geltend  ge- 
macht liabe,  allein  der  Einwand  hält  nicht 
Stich.  Zunächst  ist  klar,  daß  unter  keinen 
Umständen  von  einer  Verjährung  des  KJag- 
anspruches  gesprochen,  sondern  höchstens  eine 
Ver  Wirkung  desselben  in  Frage  kommen  Vknn, 
allein  auch  eine  solche  ist  nicht  eingetreten, 
weil  die  Beklagte  überall  kein  Recht  hatte, 
die  Klägerin  zur  Geltendmachung  ihres  An- 
spruches unter  der  Androhung  aufzufordern, 
daß  sonst  Verzicht  auf  denselben  angenom- 
men würde  und  folglich  diese  Androhung 
als  rechtlich  unwirksam  dahinfällt.  Die  Art. 
665  und  667  des  Schw.  O.-R.,  auf  die  sie 
sich  in  dem  betreffenden  Briefe  beruft,  gaben 
ihr  das  Becht  zu  einer  derartigen  Androhung 
durchaus  nicht,  die  letztcitirte  Gesetzesstelle 
verneint  dasselbe  im  Gegentheil,  indem  sie 
vorschreibt,  daß  sogar  schwebende  Verbind- 
lichkeiten und  um  eine  solche  handelte  es 
sich  hier,  durch  Deposition  oder  auf  andere 
Weise  sichergestellt  werden  müssen.  Gerade, 
weil   die   in  Frage   siebende  Verbindlichkeit 
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damals  noch  eine  schwebende  war  und  es 
bis  zum  8.  November  1886,  an  welchem 
Tage  der  Sehaden  erst  definitiy  festgestellt 
war,  blieb,  konnte  Klägerin  ihren  Ansprach 
innerhalb  der  ihr  angesetzten  Frist  auch  gar 
nicht  geltend  machen,  sondern  Alles,  was  sie 
allenfalls  hätt«  thun  können,  wäre  die  Zu- 
sendung einer  Anzeige  gewesen,  daß  ein 
Schaden  in  Aussicht  stehe. 

5.  Ein  weiterer  Standpunkt  der  Beklagten, 
der  am  richtigsten  in  diesem  Zusammenhango 
behandelt  wird,  ist  der,  daß  der  Klaganspruch 
deßwegen  ganz  oder  theilweise  verworfen 
werde  müsse,  weil  die  Klägerin  ihr  von  dem 
bestandenen  Prozesse  keine  Mittheilung  ge- 
macht und  ihr  dadurch  die  Beiheiligung  an 
den  Berathungen  und  Entschließungen  über 
die  Frage  der  Fortsetzung  und  der  Art  und 
Weise  der  Führung  desselben  entzogen  wor- 
den sei.  Auch  dieser  Einwand  entbehrt  in- 
dessen der  Begründung.  Zunächst  ist  dar- 
auf aufmerksam  zu  machen,  daß  der  zwischen 
den  Parteien  geschlossene  Rüchversicherungs- 
vertrag  unter  allen  Klauseln  und  Bedingungen 
der  Hauptpolice  abgeschlossen  wurde,  nach 
dieser  aber  davon  auszugehen  ist,  daß  nur 
die  Hauptversicherer  darüber  zu  entscheiden 
hatten,  ob  und  wie  die  Frage  der  Yerant- 
wortiichkeit  des  Schiffseigenthümers  für  dritten 
Personen  durch  den  Zusammenstoß  zugefüg- 
ten Schaden  auf  dem  Wege  des  Prozesses 
untersucht  und  abzulehnen  versucht  werden 
soll.  Diese  Vereinbarung  hatte  auch  einen 
ganz  guten  Sinn,  weil  eben  die  Hauptver- 
sicherer mit  Rücksicht  auf  ihre  große  Be- 
theiligung auch  die  Hauptintcressenten  waren 
und  deßhalb  in  der  Wahrung  ihrer  Interessen 
gleichzeitig  die  beste  Wahrung  der  Interessen 
der  Rückversicherer  erblickt  werden  konnte. 
Diese  Auffassung  schließt  also  die  Verpflich- 
tung der  Klägerin,  die  Beklagte  vom  Be- 
stände des  Prozesses  zu  unterrichten  und 
ihre  Instruktionen  einzuholen  aus,  zum  glei- 
chen Resultat  führt  aber  auch  die  Betrach- 
tung, daß  der  Rückvorsiohorungsvertrtig  eigent- 
lich nur  die  Deckung  desjenigen  Schadens 
zum  Gegenstand  hat,  welchen  der  Rückver- 
sicherte seines  Versicherungsvertrages  wegen 
erleidet,  denn  daraus  folgt,  daß  der  Schaden, 
dessen   Deckung  die  Beklagte    übernommen 


hat,  erst  mit  dem  Momente  eingetreten  ist, 
in  welchem  die  Haftpflicht  der  Klägerin  aus 
ihrem  Vertrag  mit  Gray  Dawes  &  Cie.  außer 
Zweifel-  stand,  und  dieß  war  erst  mit  der 
rechtskräftigen  Entscheidung  der  Frage  der 
Fall,  ob  und  in  welchem  Umfange  der  Eigen- 
thümer  des  „Saviti*  gegenüber  dritten  Per- 
sonen aus  dem  Zusammenstoß  der  beiden 
Schiffe  schadensersatzpflichtig  sei.  Wenn  von 
einer  Pflicht  der  Klägerin  zur  Streitverkün- 
dung an  die  Beklagte  gesprochen  worden  ist, 
so  ist  dem  entgegenzuhalten,  daß  eine  solche 
jedenfalls  nur  dann  bestanden  hätte,  wenn 
Klägerin  an  dem  fraglichen  Prozeß  entweder 
direkt  thoilgenommen  oder  ihr  von  Gray 
Dawes  &  Cie.  Streit  verkündet  worden  wäre, 
weder  das  eine  noch  das  Andere  aber  ist  aus 
den  Akten  ersichtlich,  üeberdem  hätte  die 
ünteriaßung  der  Streitverkündung  auch  dann, 
wenn  eine  bezügliche  Pflicht  bestanden  haben 
würde,  den  Untergang  des  Klageanspruches 
nur  dann  und  insoweit  zur  Folge  gehabt,  als 
hätte  bewiesen  werden  können,  daß  der  Aus- 
gang des  fraglichen  Prozesses  bei.  erfolgter 
Streitverkündung  ein  anderer  gewesen  wäre 
(§  249  des  Rechtspflegegesetzes).  Von  einem 
solchen  Beweis  ist  indessen  nicht  nur  keine 
Rede,  sondern  es  darf  im  Gegentheil  mit  aller 
Beruhigung  angenommen  werden,  daß  eine 
bezügliche  Anzeige  an  dem  Gang  und  Resul- 
tat des  fraglichen  Prozesses  auch  nicht  das 
Geringste  geändert  haben  würde  und  deßwegen 
muß  denn  auch  der  hier  ventilirte  Einwand 
der  Beklagten  unter  allen  Umständen,  also 
selbst  dann  verworfen  werden,  wenn  man  eine 
aus  dem  Vertragsverhältniß  und  nicht  bloß 
aus  Prozeßrecht  folgende  Anzeigepflicht  an- 
nehmen wollte.  Es  wird  Niemand  glauben, 
daß  sich  die  Beklagte  von  Winterthur  aus 
in  den  Gang  des  betreffenden  Prozesses  ger 
mischt  hätte  oder  zu  andern  Entschließungen 
gekommen  wäre  als  die  Hauptbetheiligten, 
z.  B.  einfach  Zahlung  ihrer  Quote  an  die 
damals  geforderte  Summe  anerboten  hätte 
oder  daß  sie  auch  nur  in  die  Lage  gekom- 
men wäre,  bei  den  Berathungen  ein  maß- 
gebendes Wort  mitzusprechen.  Ihre  ganz 
naturgemäße  Stellung  war  vielmehr  die,  daß 
sie  die  Wahrung  ihrer  Interessen  in  die 
Hände    der    Hauptversicherer    legte,    be«»    ~ 
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konnte  sie  dieselben  nicht  wahrnehmen,  weil 
letztere  ihrer  großen  Betheiligung  wegen  zum 
sorgfaltigsten  Vorgehen  gleichsam  gezwungen 
waren  und  weil  den  Verhältnissen  allein  nahe- 
stehend auch  allein  die  Möglichkeit  richtiger 
und  sadigemäüer  Beurtheilung  derselben  für 
sich  in  Anspruch  nehmen  konnten.  Dieses 
Verhalten  stellt  sich  so  sehr  als  das  einzig 
gegebene  dar,  daß  kein  Moment  daran  zu 
zweifeln  ist^  es  würde  die  Beklagte  dasselbe 
auch  dann  beobachtet  haben,  wenn  sie  die 
Existenz  des  fraglichen  Prozesses  gekannt 
hätte.  Im  gegenwärtigen  Momente  ist  es  na- 
türlich leicht,  zu  sagen,  man  hätte  die  be- 
treffende Quote  ohne  Weiteres  anerkannt  und 
sich  dadurch  die  Betheiligung  an  den  Kosten 
erspart.  Die  Natur  der  Sache  spricht  da- 
gegen und  dieß  um  so  eher,  als  eben  im 
fraglichen  Prozesse  viel  mehr  gefordert  wor- 
den ist,  als  schließlich  gutgeheißen  wurde. 
Wenn  schießlich  bemerkt  wird,  daß  die  Unter- 
laßung rechtzeitiger  Anzeige  vom  eingetrete- 
nen Schaden  für  die  Beklagte  insofern  nach- 
theilig g^ewirkt  habe,  als  dieselbe  mit  Rück- 
sicht darauf  angenommen,  es  sei  ein  Schaden 
nicht  eingetreten  und  deß wegen  am  8.  No- 
vember 1886  mit  ihrem  Rückversicherer  ab- 
gerechnet und  denselben  seiner  Haftpflicht 
entlassen  habe,  so  ist  darauf  zu  erwidern, 
daß  eine  verspätete  Schadonmeldung  nicht 
vorliegt,  weil  der  Schaden  für  die  Klägerin 
nicht  schon  mit  dem  Zusammenstoß  des  „Sa- 
viti^,  sondern  erst  mit  der  Feststellung  der 
Schadensersatzpflicht  des  Schiffiseigenthümer 
aus  dem  Zusammenstoß  eintrat,  von  dieser 
aber  die  Klägerin  vor  dem  8.  November  nicht 
unterrichtet  war  und  deßhalb  auch  keine  An- 
zeige machen  konnte;  letztere  erfolgte  dann 
am  20.  November  1886. 

6.  Eine  letzte  und  Haupteinwendung  der 
Beklagten  ist  endlich  die,  es  sei  die  Ver- 
sicherung unter  der  Voraussetzung  abge- 
schlossen worden,  daß  Klägerin  auch  selbst 
noch  und  zwar  mit  einer  gleich  großen  Quote 
an  dem  betreffenden  Risiko  betheiligt  sei  und  ! 
daß,  weil  sich  nun  die  Unrichtigkeit  dieser  < 
Vertragsvoraussetzung  herausgestellt  habe, 
die  Verpflichtung  aus  dem  Vertrage  nicht 
geltend  gemacht  werden  könne,  auch  dieser 
Standpunkt  muß   indessen  verworfen  werden. 


Unterstellt^  die  Beklagte  hätte  ihren  Yer- 
tragswillen  wirklich  nur  unter  der  genamiieD 
Voraussetzung  erklärt,  so  müßte  ihre  Ein- 
wendung, obgleich  auch  in  diesem  Fall  nm 
einer  eigentlichen  Bedmgwig  nicht  gespro- 
chen werden  kann,  nach  den  aUgeroeinen 
Grundsätzen  über  die  Lehre  der  Voraussetz- 
ung doch  als  begründet  erklärt  werden,  weil 
wenn  die  erklärte  Voraussetzung  maogelt, 
das  Bestien  der  in  Anlehnung  an  dieselbe 
erklärten  Verpflichtung  ohne  rechtfertigenden 
Qrund  ist  und  der  Angesprochene  daraus  eine 
Einrede  ableiten  hann.  Nun  ist  aber  weder 
bewiesen,  noch  genügend  zum  Beweise  ver- 
stellt, daß  die  Beklagte  ihren  Vertragawillen 
nur  unter  der  genannten  Voraussetzung  er^ 
klärt,  d.  h.  die  letztere  selbst,  —  und  dar- 
auf einzig  konmot  es  an,  —  zum  Bestand- 
theil  ihrer  Willenserklärung  gemacht  habe. 
Es  mag  im  Allgemeinen  das  Qeschäftepnnzip 
der  Beklagten  sein,  nur  einen  Theil  des  aiüf 
dem  Rückversicherten  lastenden  Risftos  za 
übernehmen,  so  lange  aber  nicht  vorliegt,  da£ 
dieses  Prinzip  ein  ausnahmsloses  ist  und,  - 
worin  das  Entscheidende  liegt,  —  aoch  ds 
Klägerin  als  solches  vollständig  bekannt  war, 
kann  es  nicht  als  erklärte  Vertragsvorans- 
Setzung  gelten  und  an  dem  Beweise  dalür 
mangelt  es  ^^zlich.  Qesetzt  es  könnte  fest- 
gestellt werden,  daß  Klägerin  bei  keinem  der 
bisher  mit  der  Beklagten  geschlossenen  Ver- 
träge das  ganze  Riüko  abgegeben,  sondeni 
jeweilen  eine  Quote  zurückbehalten  habe, 
so  ist  das  deßwegen  irrelevant,  weil  es  den 
Schluß  nicht  gestattet,  daß  diese  Thataache 
auf  einem  Abkommen  bezw.  auf  einem  beut" 
seiiigeti  Geschäfksprinzip  beruhe,  während- 
dem das  Zurückbehalten  einer  Quote  nur  bei 
dieser  Sachlage  als  erklärte  Vertragsvoraus- 
Setzung  gelten  könnte.  Auch  das  Beweis- 
anerbieten f&r  das  Bestehen  einer  Usance 
des  Inhalts,  daß  der  erste  Versicherer  stets 
eine  Quote  zurückbehalte,  konnte  nicht  als 
erheblich  erfunden  werden,  weil  das  Gewöhn- 
lich Vorkommende  die  Ausnahme  noch  keines- 
wegs ausschließt  und  überdem  nur  eine 
Usance  dahingehend  hätte  von  Bedeutung 
sein  können,  daß,  so  lange  das  Gegentheü 
nicht  verabredet  werde,  das  Zurückbehalten 
einer  Quote  als  stillschweigend  vorausgesetzt 
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gelte,  eine  so  geartete  Usance  aber  nicht  be- 
hauptet worden  ist.  Für  erheblich  dagegen 
mußte  das  weitere  Beweisanerbieten  erklärt 
werden,  daß  Klägerin  bezw.  ihr  Vertreter 
die  beklagtischen  Agenten  anläßlich  des  Ver- 
tragsschlttßes  positiv  versichert  habe,  ihr  Ri- 
siko betrage  nicht  nur  500,  sondern  1000 
Lstr«  und  bleibe  sie  folglich  mit  einer  glei- 
chen Quote,  wie  die  abgegebene,  betheiligt, 
denn  wenn  man  sich  auch  Angesichts  des 
Umstandes,  daß  diese  Versicherung  in  der 
schriftlichen  Vertragsurkunde  keine  Erwäh- 
nung gefunden  hat,  zu  der  Ansicht  neigen 
mochte,  daß  das  Zurückbehalten  einer  Quote 
Seitens  der  Klägerin  nicht  zur  erklärten 
Vertragsvoraussetzung  geworden  sei,  so  mußte 
doch  in  jener  wissentlich  falschen  Versiche- 
rung eine  dolose  Täuschung  erblickt  werden, 
welche  die  Beklagte  sowohl  nach  allgemeinen 
Grundsätzen  über  Willensmängel  beim  Ver- 
tragsabschluß (§  925  des  P.-R.  G.-B.)  als 
nach  der  speziellen  Bestimmung  des  §  1717 
des  P.-R.  G.-B.  zur  Vertragsanfechtung  be- 
rechtigt hätte.  Diese  Auffassung  liegt  dem 
erlassenen  Beweisdekret  zu  Grunde.  Eine 
nochmalige  genaue  PrOfnng  der  Akten  er- 
gibt nun  aber  bereits  einen  so  vollständigen 
und  schlfissigen  Gegenbeweis,  daß  die  Be- 
weisantretung der  Beklagten  dagegen  nicht 
mehr  emsüich  in  Frage  kommen  kann.  Der 
Hauptversicherungsvertrag  mit  Gray  Dawes 
&  Cie.  trägt  die  Nummer  120ß98  und  wurde 
am  28.  Februar  1882  geschlossen  bis  auf 
den  Betrag  von  500  Lstr^  der  Gesammtver- 
sicherungssumme.  Am  4.  März  1882  mach- 
ten die  Agenten  der  Beklagten  dem  Globe 
die  Mittheilung,  daß  sie  das  Risiko  von 
500  Lstr.,  »ich  beziehend  auf  die  Police 
i20ß98  des  Globe,  beim  Lloyd  gedeckt  ha- 
ben und  daß  sie  die  Police  sofort  nach  Em- 
pfang zustellen  wollen.  Hervorzuheben  aus 
dieser  Anzeige  ist  die  Bezugnahme  auf  die 
Hauptversicherungspolice  mit  Nummerangabe, 
denn  sie  beweist  schlagend,  daß  Dufresne 
und  LQders  die  letztere  schon  damals  ge- 
kannt haben  müssen,  waren  sie  aber  mit 
deren  Inhalt  vertraut,  so  wußten  sie  ganz 
genau,  daß  dieselbe  nicht  auf  1000,  sondern 
bloß  auf  500  Lstr«  laute,  und  die  Kenntniß 
dieses  Umstandes  würde  sie,  wenn  sie  früher 


auch  von  der  gegentheiligen  Ausnahme  aus- 
gegangen wären,  vom  Vertragsabschluß  zurück- 
gehalten haben,  falls  sie,  wie  man  nach  der 
Darstellung  der  Beklagten  meinen  sollte,  Ge- 
wicht darauf  gelegt  hätten,  daß  Klägerin  eine 
Quote  behalte.  Auch  in  dem  vom  8.  März 
1882  datirten,  zwischen  den  Litiganten  selbst 
geschlossenen  Versicherungsvertrag  ist  wie- 
derum unter  Angabe  der  Nummer  auf  den 
Hauptversicherungsvertrag  und  zwar  hier  nicht 
nur  Allgemein^  sondern  noch  mit  dem  spe- 
ziellen Zusatz  verwiesen,  daß  die  Verriche- 
rung  unter  allen  Klauseln  und  Bedingungen 
des  letztem  abgeschlossen  werde.  Nun  ist 
man  aber  gewiß  zu  der  Annahme  gezwun- 
gen, daß  die  beklagtischen  Agenten  den  Ver- 
sicherungsvertrag nicht  schlössen,  ohne  vor- 
her von  jenen  so  wichtigen  Klauseln  und 
Bedingungen  der  Hauptpolice,  die  auch  einen 
Bestandtheil  des  Rückversicherungsvertrages 
bilden  sollten,  Kenntniß  genommen  zu  haben, 
denn  sonst  hätten  sie  offenbar  eine  unver- 
zeihliche Nachlässigkeit  begangen,  die  Ein- 
sicht der  Police  aber  zeigte  ihnen,  daß  Klä- 
gena  ihr  ganzes  Risiko  abgebe,  ein  anderer 
Schluß  wäre  nur  dann  möglich,  wenn  irgend 
etwas  dafür  vorliegen  würde,  daß  die  beklag- 
tischen Agenten  vielleicht  das  Bestehen  einer 
zweiten  Police  mit  Grund  hätten  vermuthon 
können,  allein  das  ist  nicht  der  Fall  und  in 
der  That  auch  mehr  als  unwahrscheinlich. 
Das  von  der  Beklagten  citirto  Bordereau 
ihrer  Agenten  beweist  durchaus  nicht,  daß 
die  letztern  auch  beim  Vertragsabschluß  noch 
der  Meinung  waren,  Klägerin  sei  mit  1000 
Lstr.  engagirt  gewesen  und  folglich  nun- 
mehr noch  mit  500  Lstr.  betheiligt,  denn 
dasselbe  datirt  vom  29.  Oktober  1881,  wäh- 
rend sogar  der  Hauptversicherungsvertrag 
erst  am  28.  Februar  1882,  also  37«  Monate 
später  und  der  Rückversicherungsvertrag  sogar 
erat  am  8.  März  1882  geschlossen  wurde; 
das  Datum  des  Bordereau  bildet  sogar  ein 
bedeutendes  Gegenindicium  gegen  die  Dar- 
stellung der  Beklagten  insofern,  als  es  be- 
weist, daß  die  Angabe  der  beklagtischen 
Agenten  dieser  selbst  gegenüber  unmöglich 
auf  einer  Versicherung  der  Klägerin  des  In- 
halts, sie  sei  mit  1000  Lstr.  betheiligt,  be- 
ruhen kann,  denn  damals  war  letztere  über- 
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faaupt  noch  nicht  betheiligt,  weder  mit  &00 
noch  mit  1000  Lstr.,  sondern  es  handelte 
8i<3h  bei  Aufstellung  dieses  Bordereau  allem 
Anscheine  nach  einfach  um  die  Darstellung 
einer  muthmmsUchen  Betheiligung,  von  der 
Jedermann  wußte,  daß  sie  sich  gerade  so  gut 
verwirklichen  könne  wie  nicht  und  die  sich 
denn  auch,  nach  dem  Gesagten  offenbar  mit 
Wissen  der  beklagtischen  Agenten,  nicht  ver- 
wirklicht hat;  daß  letztere  die  Beklagte  da- 
von nicht  in  Kenntniß  gesetzt  haben,  kann 
die  Klägerin  nicht  berühren. 

Muß  nun  aber  auf  Grund  des  so  festge- 
stellten Thatbestandes  das  Gegentheil  des 
Beweisthemas  als  durchaus  bewiesen  ange- 
sehen werden,  so  kann  natürlich  auf  weitere 
Boweisanträge  nicht  eingetreten  werden  und 
zwar  am  allerwenigsten  dann,  wenn  dieselben 
nicht  substantiirt  und  die  Beweismittel  voll- 
ständig unzuverlässig  sind.  Die  Hauptzeugen 
der  Beklagten  wSren  natürlich  ihre  Agenten, 
diese  haben  aber  das  größte  Interesse  am 
Obsiegen  der  letztern,  weil  ihnen  andernfalls 
eine  Regreßklage  droht  und  könnte  deßhalb 
auf  deren  Aussagen  keinerlei  Gewicht  gelegt 
werden,  überdem  sind  sie  gegenwärtig  als 
Litisdennnciaten  der  Beklagten  am  Prozesse 
betheiligt,  sie  können  diese  gleich  einem 
Nebenintervenienten  im  Prozesse  unterstützen 
(§§  251  und  246  des  Rechtspflegegesetzes) 
und  es  ist  sehr  zu  vermnthen,  daß  sie  bei 
einer  Einvernahme  mehr  diese  als  die  Zeugen- 
rolle spielen  würden ;  richtigerweise  werden 
sie  überhaupt  als  Partei  zu  taxiren  und  auch 
aus  diesem  Grunde  auszuschliessen  sein.  Wie 
der  Zeuge  William  E.  Wallis  in  der  Lage 
sein  soll,  den  Beweissatz  zu  erhärten,  ist 
nicht  angegeben,  weder  wird  gesagt,  daß  er 
den  bezüglichen  Verhandlungen  der  Agenten 
beigewohnt  habe,  noch  daß  er  ohnedieß  in 
der  Lage  gewesen  sei,  direkte  Beobachtungen 
zu  machen;  die  Beweisantretung  ist  also 
dießfalls  durchaus  mangelhaft.  Der  Agent 
der  Klägerin,  Namens  Brav,  hat  bereits  das 
Gegentheil  von  dem,  was  er  nach  der  Be- 
weisantretung der  Beklagten  bezeugen  sollte, 
bezeugt  und  sogar  beschworen,  alles  vor  dem 
zuständigen  englischen  Richter  (siehe  Akt  33) 
und  es  ist  deßhalb  absolut  sicher,  daß  die 
Einvernahme   dieses  Zeugen  den  bereits  ge- 


leisteten Gegenbeweis  nur  verstärken  kSmite, 
Eine  ganz  bedeutende  Verstärkang  diese» 
Gegenbeweises  liegt  denn  auch  schon  darin, 
daß  in  der  beigebrachten  Anzeige  dieses 
Agenten  an  die  Klägerin  vom  Vertragsab- 
schluß, d.  d.  3.  März  1882,  die  Linie :  „zurück- 
behaltene Betiuge'  nicht  ausgefIkUt  ist.  Wie 
der  fünfte  Zeuge,  ein  Angestellter  des  Brav, 
Wahrnehmungen  im  Sinne  des  Beweialhemas 
gemacht  haben  soll,  wird  nicht  gesagt,  wäre 
aber  fiür  eine  gehörige  Beweisantretang  darcfa- 
aus  erforderlich  gewesen  wie  beim  Zeugen 
Wallis. 

7.  Nach  dem  Gesagten  ist  die  Klage  ohne 
Fortsetzung  des  Beweisverfiahrens  sofort  und 
zwar  in  vollem  Umfange  unter  Kostens-  und 
Entschädiguttgsfolge  für  die  Beklagte  gnt- 
zuheißen. 

1.  Die  Beklagte  ist  verpflichtet^  der  Klä- 
gerin 123  Lstr.  118.  zum  Kurse  von  25  Fr. 
38  Rp.  =^3135  Fr.  70  nebst  Zins  a  5  % 
seit  dem  20.  November  1886  zu  bessahl«. 

2.  Die  Staatsgebahr  wird  auf  150  Fr«, 
angesetzt. 

3.  Die  Kosten  sind  der  Beklagten  aiifjge 
legt  und  es  hat  dieselbe  dw  Klägerin  eioe 
Prozeßentschädigung  von  140  Fr.  zu  besahka. 

4.  Mittheilnng. 


Kassationsgericht  Zürich. 

Sitzung  vom  21.  März  1887. 

Ueber  den  Begriff  der  ständigen  Dienet- 
barkeit  nach  sfircherisohem  Hecht. 

(§§  691,  695  und  696.) 


Einem  Urtheil  des  zürcherischen  Kassa- 
tionsgerichtes vom  2i,  März  1887  in  Sachen 
Erben  Rosenberger  ca.  Erben  Bockhom  ent- 
nehmen wir  folgende,  den  Begriff  der  stän- 
diiren  Dienstbarkeit  nach  zärcherischem  Recht 
I  präcisirende  und  die  Ansicht,  daß  Wegrechte 
'  nicht  zu  den  ständigen  Dienstbarkeiten  ge- 
hören, begrOndende  Erwägungen: 

1.  Als  ständig  (§  695)  oder  ständig  fort- 
wirkend (§  691)  wird  nach  dem  deutlichen 
Wortlaute  des   Gesetzes  nicht  die   Anstalt, 


219 


Bondeni  das  Recht  der  Dienstbarkeit  be- 
zeichnet. Ständig  ist  also  ein  Dienstbarkeits- 
recbt,  dessen  Ausübimg  durch  die  vorhan- 
dene Anstalt  selbst  bewirkt  wird,  ohne 
dass  es  einer  Handlung  des  Berechtigten, 
wie  derjenigen  des  WasserscMpfens,  des 
Weidens,  des  Begehens  oder  Be^fahrens 
eines  Weges  bedarf,  während  ein  Dienst- 
barkeitsrecht,  bestehe  eine  Anstalt  oder  nicht, 
kein  ständiges  ist,  wenn  es  za  dessen  Aus- 
übung einer  Handlung  des  Berechtigten  be- 
darf. Auch  darauf  kommt  nichts  an,  ob  die 
vorhandene  Anstalt  eine  in  die  Augen  fallende 
sei  oder  nicht.  Es  gibt  mcA/ständige  Dienst- 
barkeiten, ungeachtet  die  vorhandene  Anstalt 
eine  in  die  Augen  üsillende  ist  un4  ständige 
Dienstbarkeiten,  ungeachtet,  wie  z.  B.  bei 
Brunnenleitungen,  die  Anstalt  im  dienenden 
Grundstücke  unterirdisch,  also  nicht  in  die 
Augen  fallend  ist.  So  unterscheidet  auch  das 
französische  Recht  zwischen  ständigen  und 
nichtständigen  und  augenfälligen  und  nicht 
augenfälligen  Dienstbarkeiten  und  trifiTt  so- 
dann in  Abweichung  von  unserm  Rechte  mit 
Rücksicht  auf  die  Entstehung  der  Dienstbar- 
keiten besondere  Bestimmungen  für  Dienst- 
barkeiten, die  zugleich  ständig  und  augen- 
fällig sind,  einerseits  und  für  solche,  die  ent- 
weder ständig,  aber  nicht  augenfällig  oder 
nicht  ständig  sind,  anderseits,  mit  der  Be- 
merkung, bei  den  nichtständigen  komme  es 
nicht  darauf  an,  ob  sie  augenfällig  seien  oder 
nicht.  Als  ständige  Dienstbarkeiten  bezeichnet 
es  solche,  zu  deren  Ausübung  es  keiner  Hand- 
lung des  Berechtigten  bedarf,  als  nichtstän- 
dige solche,  zu  deren  Ausübung  eine  Hand- 
lung des  Berechtigten  nöthig  ist.  (Code  civil 
Art.  688,  685,  691.) 

2.  Die  Wegrechte  gehören  also  zu  den 
/«tt'A/ständigen  Dienstbarkeiten,  welche  zu 
ihrer  Begründung  des  Eintrags  in  dem  Qrund- 
buche  bedürfen  und  zwar  auch  dann,  wenn 
der  vom  Ansprecher  benutzte  Weg  festge- 
fahren oder  festgetreten  und  von  dem  be- 
pflanzten oder  besäten  Lande,  durch  welches 
er  führt,  deutlich  ausgeschieden  ist,  sodaß  er 
als  bleibende  Anstalt  bezeichnet  werden  kann, 
ferner  auch  dann,  wenn  der  auf  dem  an- 
geblich belasteten  Lande  befindliche  Weg 
auger^äUig  und  ausschliesslich  dem  An- 


sprecher dient,  wenn  z.  B.  von  der  Scheune 
und  dem  Stalle  des  Ansprechers  zu  dessen 
Wiese  oder  Acker  ein  Fußweg  oder  Fahrweg 
über  das  dazwischen  liegende  Land  eines  An- 
dern führt,  endlich  auch  dann,  wenn  in  Folge 
ausdrücklichen  oder  stillschweigenden  Ver- 
trages oder  eines  andern  Erwerbstitels  der 
Fahrweg  oder  Fußweg  zu  dem  Zwecke,  dem 
Ansprecher  zu  dienen,  angelegt  worden  ist. 
So  sagt  auch  Bluntschli,  der  Redaktor  des 
privatrechtlichen  Gesetzbuches,  in  seinem 
Commentar :  Eine  Dienstbarkeit  sei  nicht  stän- 
dig, wenn  sie  zwar  in  einer  körperlichen  Ein- 
richtung sichtbar  sei,  aber  nicht  in  derselben 
beständig  fortwirke,  ein  Wegrecht  z.  B.  könne 
sich  an  einen  sichtbaren  Weg  ansohliessen, 
werde  aber  nur  mit  Unterbrechung  geübt  und 
könne  daher  nur  durch  das  Grundbuch  be- 
stellt werden. 

3.  Demnach  steht  wohl  der  angefochtene 
Entscheid,  welcher  die  Wegrechtansprache  der 
klägerischen  Partei  deßhalb  gutheißt,  weil  der 
Weg,  den  sie  benutzen  will,  ein  sichtbarer, 
ausgelegter  Weg  und  es  für  Jedermann,  also 
auch  für  den  belasteten  Eigenthümer  ersicht- 
lich sei,  daß  der  Weg  dem  Ansprecher  dienst- 
bar sei  und  weil  Ansprecher  an  dem  Wege 
10  Jahre  lang  redlichen  Besitz  geübt  habe, 
mit  den  deutlichen  Bestimmungen  der  §§  691 
und  695  des  privatrechtlichen  Gesetzbuches 
im  Widerspruch  und  es  braucht  auf  die  wei- 
tem, von  der  beklagten  Partei  vorgebrachten 
Nichtigkeitsgründe  nicht  eingetreten  zu  werden. 

4.  In  der  Begründung  des  angefochtenen 
Entscheides  wird  auf  drei  Erkenntnisse  der 
Civilabtheilung  des  Obergerichtes  verwiesen, 
die  vom  26.  November  1863,  vom  17.  März 
1864  und  vom  24.  August  1867  datiren  (Zeit- 
schrift für  zürcherische  Rechtspflege  XUI  B. 
263  Nr.  41,  XV  S.  133  Nr.  48,  XIX  S.  177 
Nr.  33)  und  was  nun  diese  Verweisung  be- 
trifft, so  ist  hier  der  Ansprecher  des  Weg- 
rechtes jedes  Mal  abgewiesen  und  nur  in  der 
Begründung  angedeutet  worden,  es  könnte 
unter  Umständen  auch  ein  Wegrecht,  als 
ständige,  sich  in  einer  körperlichen  Anstalt 
darstellende  Dienstbarkeit  angesehen  werden 
und  zwar  nach  dem  ersten  Erkenntnisse,  wenn 
der  Weg  eine  ausgelegte  und  abgegrenzte 
Straße  oder   eine  ähnliche  Einrichtung  wäre. 
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nach  dem  zweiten,  wenn  der  Weg  durch  eine 
Hecke  zum  Fahren  ausgeschieden  worden 
wäre,  nach  dem  dritten,  wenn  der  Weg  eine 
gehörig  ausgelegte  und  abgegrenzte  Straße 
wäre,  wobei  übrigens  ausdrQcklich  Zweifel 
über  die  Richtigkeit  der  Begründung  des 
ersten  Erkenntnisses  und  über  die  Frage  aus- 
gesprochen werden,  ob  überhaupt  unter  irgend 
welchen  Voraussetzungen  ein  Wegrecht  als 
ständige  Diensibarkeit  angesehen  werden  dürfe. 
5.  Nun  beruht  aber,  wie  bereits  ausgeführt 
worden  ist,  die  Annahme,  auch  ein  Wegrecbt 
könne  unter  Umständen  als  ständige  Dienst- 
barkeit angesehen  werden,  auf  der  Verwechs- 
lung des  Rechtsbegriffes  der  ständigen  Dienst- 
barkeit mit  dem  bloß  ein  thatsächliches  Ver- 
hältniß  bezeichnenden  Begriff  einer  bleibenden 
Anstalt.  Nicht  jede  Dienstbarkeit,  deren  Aus- 
übung durch  eine  bleibende  Anstalt  vermittelt 
wird,  ist  eine  ständige  Dienstbarkeit,  sondern 
eine  ständige  Dienstbarkeit  ist  nur  eine  solche, 
welche  durch  das  Bestehen  der  Anstalt,  ohne 
Handlung  der  Berechtigten^  geübt  wird.  In 
den  angeführten  Erkenntnissen  sind  übrigens 
bestimmte  Merkmale  nicht  aufgestellt,  an 
welche  der  Richter  im  einzelnen  Falle  bei 
Beantwortung  der  Frage,  ob  ein  Weg  so  be- 
schaffen sei,  daß  er  die  Grundlage  (Ür  eine 
ständige  Dienstbarkeit  bilde,  sich  halten  könnte, 
und  wenn  überhaupt  unter  Umständen  ein 
Weg  geeignet  sein  soll,  die  Grundlage  einer 
ständigen  Dienstbarkeit  zu  bilden,  so  ist  die 
Annahme  des  angefochtenen  Entscheides  folge- 
richtig, daß  jeder  Weg,  sei  er  Fahrweg,  Reit- 
weg oder  Fußweg,  welcher  ausgefahren  oder 
ausgetreten  ist  und  dem  Ansprecher  dient, 
für  diesen  das  Recht  der  ständigen  Dienst- 
barkeit begründe.  Mit  diesem  Entscheide  wäre 
freilich  im  Wesentlichen  das  vor  Einführung 
des  privatrechtlichen  Gesetzbuches  geltende 
Recht  wieder  hergestellt,  wonach  Wegrechte 
zu  ihrer  Begründung  der  Eintragung  ins 
Grundbuch  nicht  bedurft  haben.  Der  Unter- 
schied bestände  nur  darin,  daß  einerseits  zwar 
ein  Wegrecht,  dessen  Ausübung  sich  nicht  in 
einem  festgetretenen  oder  festgefahrenen  Weg, 
sondern  nur  in  Fußstapfen  oder  Radspuren 
darstellen  würde,  ohne  Eintragung  ins  Grund- 
buch nicht  bestände,  anderseits  aber  beim 
""Vorhandensein  eines  festgetretenen  oder  fest- 


gefahrenen Weges,  welcher  dem  Anspreeher 
dient,  in  Ermanglung  eines  Bechlstitels  d^ 
früher  erforderliche  Nachweis  dee  ÜDVordenk- 
lichkeit  des  Besitzes  durch  den  Nachweb 
eines  10jährigen  Besitzes  ersetzt  würde.  Ent- 
gegen den  angeführten  Erkenntniasen  ist  aber 
das  Kassationsgericht  in  einem  Entscheide  von 
12.  Mai  1886  i.  S.  Morf  und  SireitgeDoascn 
ca.  Kuhn  von  der  Ansicht  ausgegangen,  auch 
ein  einem  fremden  Grundstücke  dienender 
ausgelegter  Fahrweg  begründe  keine  standige 
Dienstbarkeit,  sondern  um  die  Dienstbarkeit 
zu  begründen,  bedürfe  es  der  Eintragung  in 
das  Grundbuch. 

6.  Bei  der  Unterscheidung  zwischen  stän- 
digen und  nichtsföndigen  GrunddienstbarkeileD 
fällt  die  Bestimmung  des  zweiten  Absatzcä 
des  §  20  des  Gesetzes  betreffend  die  Eintra- 
gung der  Grunddienstbarkeiten  vom  22.  April 
1862,  lautend:  „Thürme,  Fensterladen  und 
Treppen  in  Häusern  sowohl  als  bei  der  Ein- 
friedigung eines  Grundstückes  sind  gleiehfiüi^ 
körperliche  Anstalten,  welche,  soweit  Znrit 
und  Bestimmung  derselben  außer  Zimfel 
stehen,  Dienstbarkeitsrechte  an  dem  unmitt^ 
bar  anliegenden  nachbarlichen  GrundeigeD- 
thum  im  Sinne  des  citirten  §  695  des  P.-R 
G.-B.  begründen  können,^  außer  Betracht 
Es  ist  dieß,  wie  auch  Gwalter,  der  Redaktor 
des  Gesetzes,  in  seinem  Gommentar  erklärt, 
eine  singulare,  analoge  Anwendung  nicht  zu- 
lassende Bestimmung,  was  sich  schon  daraus 
ergibt^  daß  die  hier  ausdrücklich  bezeichneten 
Anstalten,  durch  welche  eine  Dienstbarkeit 
an  dem  unmittelbar  anstoßenden  Grundstücke 
des  Nachbars  begründet  werden  kann,  auf 
dem  herrschenden  Grundstücke  sich  befinden, 
während  sonst  selbstverständlich  ist,  daß  eine 
Anstalt,  durch  weiche  eine  ständige  Dienst- 
barkeit begründet  wird,  oder  eine  Anstalt, 
aus  deren  Bestehen,  auf  eine  nichtständige 
Dienstbarkeit  geschlossen  werden  kann,  auf 
dem  dienenden  Grundstücke  sich  befinden  muC, 
indem  ja  Jeder  auf  seinem  eigenen  Grund- 
stücke beliebige  Anstalten  errichten  kann, 
soweit  er  nicht  durch  gesetzliche  Vorschriften 
oder  erworbene  Privatrechte  daran  gehin- 
dert ist. 

7.  Gesetzt  übrigens,   man  finde,  der  ober- 
gerichtlichen Gerichtspraxis  Rechnung  tragend, 
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darin,  daß  ein  gehörig  ausgelegter  Weg  als 
eine  standige  Dienstbarkeit  begründend  be- 
trachtet werde,  keinen  Widerspruch  mit  dem 
Wortlaut  des  Gesetzes,  so  genügt  im  vor- 
liegenden Falle  die  Verweisung  auf  die  Lokal- 
beschreibung, um  festzustellen,  daß  ein  aus- 
gelegter Weg,  der  als  eine,  eine  Dienstbar- 
keit begründende  standige  Anstalt  betrachtet 
werden  dürfte,  nicht  vorhanden  ist. 


Literaturanzeigen. 

It.  Rehfous.  Le  contrat  d'Assuranoe 
en  cas  de  döcds.    Geneve,  Georg.  1887. 

Der  Verfasser  bespricht  zunächst  in  einem 
ersten  Abschnitt  seines  Buches  die  verschie* 
denen  Theorien,  welche  sowohl  in  der  deutschen 
als  französischen  Rechtssprechung  über  die 
Natur  des  Versicherungsvertrages  aufgesetllt 
worden  sind,  unterwirft  dieselben  einer  kurzen 
Kritik  und  sucht  den  Nachweis  zu  leisten, 
daß  das  geltende  Recht  über  die  Verträge 
zu  Gunsten  Dritter  genüge,  um  demjenigen, 
zu  dessen  Gunsten  die  Versicherung  abge- 
schlossen worden,  einen  direkten  Vortheil 
zuzuwenden  und  ihm  ein  direktes  Klagerecht 
zu  geben.  Es  werden  femer  die  Voraus- 
setzungen besprochen,  unter  denen  der  Ver- 
sicherungsvertrag zu  Stande  kommt  und  die 
Consequenzen,  welche  ungenaue  und  unvoll- 
ständige Ausfüllung  der  Antragspapiere  durch 
den  Versicherungsnehmer  nach  sich  zieht. 
Der  Versicherer  wird  von  jeder  Verpflichtung 
aus  dem  Vertrage  frei  und  kann  die  bezahl- 
ten Prämien  behalten,  der  Verfasser  erblickt 
aber  die  Ursache  dieser  Befreiung  nicht  in 
einer  Nichtigkeit  des  Vertrages,  sondern  in 
der  Haftpflicht  des  Versicherungsnehmers  für 
die  Richtigkeit  und  Vollständigkeit  der  Dek- 
laration beziehungsweise  in  einem  aus  dieser 
Haftpflicht  für  den  Versicherer  folgenden  An- 
spruch auf  Wiederaufhebung  des  Vertrages. 
Schließlich  behandelt  dieser  I.  Abschnitt  auch 
noch  die  Formen  des  Vertragsschlusses  und 
unterwirft  dabei  speziell  auch  die  Frage  einer 
Prüfung,  ob  ausdrücklich  an  Ordre  oder  auf 
den  Inhaber  ausgestellte  Policen  den  Charakter 
von  wirklichen  Ordre-  bezw.  Inhaberpapieren 
an  sich   tragen  oder  nicht.    Die  Frage  wird 


verneint  und  nn  Uebrigen  ausgeführt,  welche 
Vortheile  die  Beifügung  der  Ordre-  und  In- 
liaberclausel  gewähre. 

Im  zwaten  Abschnitt  werden  die  Rechte 
und  Verbindlichkeiten  aus  dem  Vertrag  er- 
örtert. Der  Verfasser  geht  davon  aus,  daß 
der  Vertrag  immer  nur  auf  ein  Jahr  abge- 
schlossen werde,  nach  dessen  Ablauf  es  dem 
Versicherungsnehmer  freistehe,  denselben 
durch  fortgesetzte  Prämienzahlung  zu  erneuern 
oder  durch  Unterlassung  der  letztern  aufzu- 
heben, wogegen  die  Gesellschaft  zur  Er- 
neuerung unter  den  nämlichen  Bedingungen 
verpflichtet  sei.  Die  Frage,  ob  eine  vertrags- 
widrige Aenderung  der  Lebensweise  oder  eine 
Vermehrung  der  Gefahr  die  Gesellschaft  be- 
rechtige, den  Vertrag  aufzulösen,  wird  bejaht 
und  was  die  Beweislast  beim  Selbstmord  be- 
trifiFt,  der  Standpunkt  eingenommen,  es  habe 
der  Versicherer,  um  seine  Befreiungseinrede 
zu  begründen,  nicht  nur  zu  beweisen,  daß 
der  Tod  des  Versicherungsnehmers  mit  einer 
That  desselben  zusammenhänge,  sondern  im 
Fernem  noch,  daß  diese  That  eine  von  ihm 
gewollte  gewesen  sei,  wogegen  anderseits  den 
Ansprechen!  aus  dem  Vertrag  der  Beweis 
dafür  obliege,  daß  der  Versicherte  in  unzu- 
rechnungsfähigem Zustande  gehandelt  habe. 
Zum  Schluß  wird  hier  die  rechtliche  Stellung 
des  Beneficiars  erörtert,  namentlich  auch  der 
Grund  seiner  Anspruchsberechtigung  auf  die 
Versicherungssumme,  ob  Cession  oder  eige- 
nes Recht  untersucht.  Der  dritte  Abschnitt 
handelt  von  den  Rechten  der  Gläubiger  gegen- 
über dem  Versicherungsnehmer  und  dem 
Beneflciar  und  untersucht  dabei  namentlich 
die  Frage,  ob  die  Versicherungssumme  zum 
Nachlaß  gehöre  und  in  welchen  Fällen  die 
Gläubiger  nicht  darauf  greifen  können;  es 
werden  die  Versicherungsverträge  besprochen, 
die  ein  Ehegatte  zu  Gunsten  eines  Andern 
abschließt  und  diejenigen,  welche  die  Erben 
oder  Rechtsnachfolger  im  Allgemeinen  als 
Beneficiare  bezeichnen,  im  Gegensatz  zu  be- 
sthnmten  Personen.  Im  vierten  und  letzten 
Abschnitt  behandelt  der  Verfasser  endlich  die 
sogenannten  gemischten  Versicherungen  und 
die  Versicherungen  sur  la  teto  d^  nu  tiers 
und  zieht  schließlich  noch  die  Schlüsse  aus 
seinen  Untersuchungen.  ^ 
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Die  Arbeit  ist  entschieden  eine  werthTolle, 
sie  wird  dem  Advokaten  wie  dem  Richter 
gleich  gute  Dienste  leisten  und  darf  auch  den 
Versicherungsgesellschaften  empfohlen  werden. 


Dr.  Fr.  Meili,  Professor  in  Zürioh. 
Internationale  Eisenbahnverträge  und 
speziell  dieBemer  Convention  über  das 
internationale  EisenbahnAraohtrecht. 
Hamburg  1887.  Verlag  von  J.  F.  Richter. 

Nach  dem  Vorwort  ist  diese  Schrift  ein 
erweiterter  Separatabdruck  eines  Beitrages 
des  Verfassers  zu  Holzendorfs  Handbuch  des 
Völkerrechts  und  enthält  als  Beilage  die  Bemer 
Convention  über  das  internationale  Fracht- 
recht. Es  werden  die  verschiedenen  interna- 
tionalen Vertrage  besprochen,  welche  das 
Eisenbahnwesen  betreifen  und  fünf  Gruppen 
aufgestellt,  nämlich  Verträge  über  den  Bau 
und  Betrieb  von  internationalen  Eisenbahnen, 
Vertrage  über  pecuniäre  Unterstützung  einer 
für  den  internationalen  Verkehr  bedeutenden 
Eisenbahnlinie  (Qotthardbahn),  Vertrage  über 
die  technische  Einheit  der  internationalen 
Eisenbahnlinien,  Vertrage  über  das  interna- 
tionale Eisenbahnprivatrecht  und  Verträge  über 
den  strafrechtlichen  internationalen  Schutz  der 
Eisenbahnen.  Ansprechend  und  namentlich 
auch  juristisch  interessant  sind  hauptsächlich 
die  Ausführungen  über  die  nach  dem  inter- 
nationalen Rechte  relevanten  Hauptbestira- 
mungen  des  Gotthardvertrages,  aber  auch  die 
Besprechung  der  übrigen  Materien  wird  der 
Leser  mit  Interesse  verfolgen,  so  namentlich 
die  Darstellung  der  hauptsächlichsten  Er- 
rungenschaften und  Ergebnisse  der  Berner 
Convention  über  das  internationale  Frachtrecht. 


Georg  Chr.  Zographos.  Ueber  die 
Bechtsstellung  der  Ausgelieferten  nach 
fransösischem  Bechte.  Hamburg  1887. 
Verlag  von  J.  F.  Richter. 

Die  Frage,  welche  hier  behandelt  wird,  ist 
die,  ob  der  an  Frankreich  Ausgelieferte  ein 
Recht  habe,  vor  dem  zuständigen  Richter 
gegen  seine  Auslieferung  überhaupt  und  even- 
tuell dagegen  zu  protestiren,  daß  er  wegen 
einer  weitem  oder  andern   als   der  im  Aus- 


lieferungsakt genannten  Handlung  gerichtet 
werde.  Ein  Gesetz  darüber  gibt  es  nicht, 
wohl  aber  hat  sich  eine  bestimmte  Gerichts- 
praxis ausgebildet  und  den  Inhalt  dieser  fest- 
zustellen, hat  sich  der  Ver&sser  zur  Aufgabe 
gemacht,  wie  er  sagt,  nicht  bloß,  um  einen 
prozeßualischen,  sondern  auch  um  einen  Tölker- 
rechtlichen  Zweck  zu  verfolgen  und  zwar 
den,  die  Staatsregierungen  zu  veranlassen. 
daß  sie  sich  beim  Abschluß  eines  Ausliefe- 
rungsvertrages eine  klare  Vorstellung  Ton  den 
ihnen  zustehenden  Befugnissen  und  den  prak- 
tischen Folgen  machen,  die  eine  eriangte 
Auslieferung  begleiten  werden. 

In  einem  ersten  Kapitel  untersucht  der 
Verfasser,  welches  die  bisher  und  heute  noch 
herrschende  Meinung  über  den  Stand  der 
Gerichtspraxis  in  dieser  Materie  sei  und  findet, 
es  gehe  dieselbe  dahin,  daß  das  Beschweide- 
recht  des  Ausgelieferten  vor  dem  Jahre  1847 
anerkannt,  nach  diesem  Zeitpunkt  aber  zurück- 
gewiesen worden  sei. 

Das  zweite  Kapitel  befaßt  sich  mit  d^ 
Nachweis,  daß  diese  herrschende  Meimnf 
eine  irrthümliche  sei,  indem  eine  genaue 
Prüfung  der  gesammten  Spruchpraxis  des 
französischen  Kassationshofes  zur  Evidenz  er- 
gebe, daß  diese  Praxis  nie  gewechselt,  son- 
dern von  Anfang  an  bis  auf  den  heutigen 
Tag  dieselbe  geblieben  sei.  Gleichzeitig  zeigt 
der  Verfasser,  welches  diese  Praxis  gewesen 
und  auch  noch  sei  und  gelangt  dabei  in  der 
Hauptsache  zu  folgenden  Schlüssen: 

1.  Nach  der  Auffassung  des  französischen 
Kassationshofes  stellen  sich  die  Auslieferungs- 
vertrilge  nicht  als  Gesetze,  sondern  einfach 
als  dem  öffentlichen  Rechte  und  der  hohem 
Verwaltung  angehörende  Akte  dar  und  die 
Gerichte  sind  deßhalb  nach  dem  Prinzip  der 
Trennung  der  Gewalten  zur  Prüfung  und 
Auslegung  eines  solchen  Vertrages  nicht  com- 
petent,  sondern  schlechterdings  an  die  Aus- 
legung der  Staatsregierung  gebunden,  für  sie 
ist  einfach  der  Wille  der  letztem  maßgebend, 
sie  dürfen  nicht  einmal  Bedenken  über  die 
Rechtmäßigkeit  dieses  Willens  äußern,  son- 
dern haben  den  Angeklagten  einfach  nach 
Maßgabe  und  Inhalt  des  regierungsi^thlichen 
Ueberweisnngsbeschlusses  zu  beurtheüen, 
woraus  von  selbst  folgt,  daß  sie  auf  keineriei 
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beschwerten  dessetben  über  seine  AuBliefe- 
run^  eintreten  dürfen.  Wo  aber  Zweifel  dar- 
über bestehen,  ob  die  Ausliefernng  überhaupt 
auf  einem  Regierangeakt  beruhe  oder  nicht, 
oder  wo  dieser  AJct  verschiedener  Auslegung 
fähig  ist,  da  können  die  Gerichte  das  Ver- 
fahren sowohl  von  Amtswegen  als  auf  An- 
regung des  Staatsanwaltes  oder  des  Ange- 
klagten aussetzen  und  durch  Befragen  der 
Regierung  sich  Klarheit  darüber  verschaffen, 
ob  eine  Ausüefernng  vorliege  und  mit  Bezug 
auf  welche  Handlungen. 

2.  Als  praesumtiver  Wille  der  Regierung 
ist  der  auf  strickte  Beobachtung  der  Aus- 
lieferungsverträge gerichtete  Wille  zu  be- 
trachten und  es  dürfen  deßhalb  die  Gerichte 
BO  lange,  als  ihnen  nicht  ein  gegentheiliger 
Wille  der  R^erung  mitgetheilt  worden  ist, 
davon  ausgehen,  daß  der  Ausgelieferte  nur 
bezuglich  derjenigen  Anklage  gerichtet  wer- 
den dürfe,  mit  Rücksicht  auf  welche  die  Aus- 
lieferung stattgefunden  hat. 

3.  Der  Ausgelieferte  hei,  insofern  der  Wille 
der  Regierung  nicht  entgegensteht,  das  Recht 
der  Beschwerde  wegen  Erweiterung  der  An- 
klage über  die  Grenzen  des  Ausfieferungs- 
grundes  hinaus.  Dieses  Beschwerderecht  folgt 
aus  dem  Gerichtsorganisationsgesetz  des  fran- 
zösischen Staates  vom  August  1790,  weil  hier 
den  Richtern  jede  Einmischung  in  die  Akte 
der  administrativen  Gewalt  verboten  ist,  eine 
solche  Einmischung  aber  vorliegt,  sobald  eine 
weitergehende  Anklage  zugelassen  wird,  als 
im  Willen  der  über  die  Auslieferung  und  ihre 
Folgen  allein  entscheidenden  obersten  Ver- 
waltungsbehörde liegt.  Das  citirte  Gesetz  ist 
ein  Grundgesetz  des  französischen  Staates, 
über  dessen  Verletzung  sich  Jeder  beschweren 
kann,  für  den  dieselbe  nachtheilig  wirkt. 

Ein  III.  Kapitel  spricht  von  einigen  Fallen, 
in  denen  des  Gericht  ausnahmsweise  zur  Prü- 
fung der  Auslieferung  berechtigt  ist  und  zum 
Schlüsse  wird  im  IV.  und  letzten  Kapitel 
nachgewiesen,  daß  der  Angeklagte  sowohl 
nach  der  Theorie  als  Praxis  auf  die  Geltend- 
machung der  in  seinem  Interesse  stipulirten 
Klauseln  des  Auslieferungsvertrages  verzich- 
ten kann. 


Fr.  Heinrioh  Ctoffken.  Das  Secht 
der  Intervention.  (Separatausgabe  aus 
dem  im  Erscheinen  begriffenen  völkerrecht- 
lichen Handbuch  HolzendorffiB.)  Hamburg 
1887.    Vertag  von  J.  F.  Richter. 

Wie  schon  aus  dem  Titel  hervorgeht,  han- 
delt es  sich  hier  um  die  völkerrechtliche 
Intervention.  Sie  wird  bezeichnet  als  das  ge- 
bieterische Eingreifen  eines  Staates  entweder: 

a.  in  die  Beziehungen  zweier  anderer  Staa- 
ten ohne  die  Zustimmung  beider  oder 
eines  derselben,  —  oder  und  namentlich 

b.  in  die  Innern  Angelegenheiten  eines  an- 
dern Staates. 

Der  §  1  befaßt  sich  mit  der  nähern  Be- 
gründung und  Erläuterung  dieser  Begriffs- 
bestimmung und  der  §  2  untersucht  die  Frage, 
wann  eine  Intervention  nach  dem  in  §  1  fest- 
gestellten Begriffe  gerechtfertigt  sei,  wobei  die 
Ansicht  ausgesprochen  wird,  daß  Hir  den  Fall, 
wo  es  sich  um  das  Eingreifen  eines  Staates 
in  die  Beziehungen  zwischen  zwei  andern 
Staaten  handelt,  allgemeine  Regeln  sich  nicht 
aufstellen  lassen,  währenddem  für  die  Ein- 
mischung in  die  Innern  Angelegenheiten  eines 
dritten  Staates  der  Grundsatz  aufgestellt  wer- 
den dürfe,  daß  dieselbe  nur  dann  gerecht- 
fertigt sei,  wenn  sie  zum  Schutze  eines  im 
gegebenen  Falle  unzweifelhaft  noch  hohem 
Rechtes  stattfinde,  als  es  das  fundamentale 
Recht  der  Selbstbestimmung  eines  unabhän« 
gigen  Gemeinwesens  sei.  Anschließend  an 
diese  Ansicht,  daß  das  Interventionsrecht  ein 
Ausnahmerecht  sei,  welches  der  Autonomie 
gegenüber  nur  durch  die  Verletzung  noch 
höherer  Interessen  gerechtfertigt  werde,  wer- 
den in  den  folgenden  Paragraphen  verschie- 
dene Interventionsgründe  als  unstichhaltig  be- 
zeichnet und  in  Anlehnung  an  die  bezüg- 
lichen Ausführungen  sowie  zur  Erhärtung 
derselben  geschichtliche  Beispiele  besprochen. 
Als  durchschlagendsten  Interventionsgrund 
bezeichnet  die  Schrift  die  Bedrohung  der 
eigenen  Sicherheit  des  intervenirenden  Staates 
und  die  Bedrohung  des  staatlichen  Gleich- 
gewichtes, auch  eine  grobe  Verletzung  des 
Völkerrechts  kann  gerechten  Grund  zur  In- 
tervention geben. 

Zum  Schlüsse  wird  speziell  die  Interven- 
tion der  Europäischen  Mächte  in  die  Ange* 
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iegenheiten  des  ösmanischen  Reiches  einer 
Besprechung  und  Kritik  unterworfen,  wobei 
diejenige  Partie  das  nächstliegendste  Interesse 
erwecken  dürfte,  welche  im  Anschluß  an  die 
neuesten  Verwicklungen  von  der  Intervention 
Rußlands  in  die  bulgarischen  Angelegenheiten 
handelt. 


SchweiBerisches  Familien -Wochen- 
blatt. Verlag  von  Schröter  und  Meyer  in 
Zürich. 

Dieses  Volksbildungsblatt  beginnt  jetzt  sei- 
nen 7.  Jahrgang,  beziehungsweise  hat  ihn 
mit  dem  1.  Juli  begonnen.  Schon  in  seiner 
ersten  ^Nummer  bietet  dasselbe  eine  Reihe 
der  vorzüglichsten  Artikel.  Diese  Kummer 
enthält :  Gedicht.  —  Marianne.  Erzählung  von 
M.  Gemer.  ~  Die  Sandkasse.  Ein  Lebens- 
bild von  L.  Dilling.  —  Vom  Haushaltungs- 


geld. -—  Häusliches  Glück.  —  SonneiisciieiB. 
—  Der  Gesundheitswerth  des  Spastergaoges. 
Von  Dr.  G.  Custer.  —  Sprach.  —  Tarne 
Christinens  I.  Brief  an  meinoi  Hawahalt  — 
Wir  sollen  warten  kdmien,  aber  —  nicht  war- 
ten lassen.  —  Weisheltssprüche.  —  Meinung^ 
anstausch.  —  Briefkasten.  —  Unterrichts- 
briefe in  Volapük.  Von  Dr.  A.  Keller.  —  Dm 
Kochschule,  ein  Rathgeber  in  Eamiüe,  Hans- 
halt  und  Küche. 

Einem  jeden  Familienvater  uaä  wuBepÜich 
den  Frauen  und  Töchtern,  denen  an  eineoi 
guten  und  reichhaltigen,  dabei  so  büligeo 
Blatte  für  genußreiche  Unterhaltong  aowia 
Belehrung  in  Haas-  und  Erziehongsfrages 
gelegen  ist,  sei  das  ,  Schweizer.  Famihea- 
Wochenblatt^  bestens  empfohlen.  Es  kostet 
vierteljähriich  bloß  1  'Fr.  50  Cts. 
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Str  ligeatkttffistrwtrb  duck  Sptcükation. 

Von  I>r.  A.«  Siilzer« 

Preis  S  Franken. 

Der  Verfasser  geht  den  juristischen  und  praktischen  Gründen  der  verschiedenen  Thorien 
nach,  die  von  den  römischen  Juristen  in  der  Specifikationslehre  aufgestellt  worden  sind  and 
verfolgt  diese  Gründe  in  ihre  Konsequenzen.  Immer  noch  wird  über  die  Fundamente  der 
römisdien  Spezifikationstheorie  gestritten  und  nach  wie  vor  sind  alle  Einzelheiten  eontrovers. 
Der  Verfasser  verwerthet  nun  die  neuem  Untersuchungen  auf  dem  Gebiete  der  römischen 
Nationalökonomie  und  führt  den  Nachweis,  daß  sich  die  römischen  Juristen  in  dieser  Lehre 
lediglich  von  volkswirthschaftlichen  Gesichtspunkten  leiten  liessen  und  daß  die  beiden  Schulen 
(Proculianer  und  Sabinianer)  auf  Grund  widersprechender  wirthschaftlicher  Anschauungen 
über  die  Bedeutung  der  Produktionsfiaktoren,  wie  sie  in  ganz  gleicher  Weise  auch  in  der 
modernen  Volkswirthschaft  aufgestellt  sind,  zu  ihren  verschiedenen  Ansichten  gelangt^i. 

Von  Allen  Aungaben  de«  Schwelseritchen  ObllgratloiMii -Rechtes  ist  diejenige  ron  Dundeerichter  Dr.  Hafner  ent- 
schieden die  einpfehlen8werthe«te.    Sie  gibt  den  vollständ^en  Wortlaut  des  Gesetzes  mit  zahlreloiiea  Venreisui^en  An- 
Hungen  nnd  Erläuterungen,  nebst  einem  auseerordentlioh  sorgfältigen  Sachregister.   Preis,  «oUd  gebiuid«n,Pr.  C.  — . 
<  Buch  ist  fOr  jeden   Geschäftsmann   unentbehrlich.     (Verlag  Ton  Orell  Fflssli  &  Co.  in  Zfitieh.) 
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INHALT:    TJrtheil  der  Appellationskammer   des   zürcherischen  Obergerichtes  vom  28- 
Juni  1887  i.  S.  Schuler-Schmied  ca.  (Jhiyer  betr.  Forderung  aus  unerlaubten  Handlungen. 


UrtheU 

der 

^ppellatloüskammer  des  zürcherischen 
§bergerichtes 

vom  28.  Juni  1887 

in  Sachen 

des  Fridolin  Schuler 'Schmied  von  Qlarus, 

Inhaber  einer  Baumwollspinnerei  im  Grund- 

tbal-Wetzikon,  Beklagten  und  Appellanten, 

gegen 

«A.  R.  Guyer  in  Zurieb,  Kläger  und  Appellat 

betr.  Forderung  aus  unerlaubten  Handlungen. 

Klage  gegen  den  Gläubiger  eines  insol- 
venten Schuldners  auf  Ersatz  des  Schadens, 
den  derselbe  dem  Kläger  dadurch  zugefügt 
haben  soll,  daß  er  seinen  Schuldner,  —  ob- 
gleich dessen  Insolvenz  kennend,  —  veran- 
laßt habe,  beim  Kläger  Waaren  auf  Kredit 
zu  beziehen  und  solche  ihm,  dem  Beklagten, 
als  Deckung  zu  überlassen. 

Geltendmachung  von  civilrechtlichem  Dolus 
und  strafbaren  Handlungen  (Anstiftung  even- 
tuell Thäterschaft  bei  Betrug  und  Anstif- 
tung zu  betrQglichem  Bankerott)  als  Klage- 
gründe. Einrede  der  Yerjäbrung  (Art.  69 
des  O.-R.).  Frage  der  zeitlichen  Rechtsan- 
wendung bezüglich  dieser  Einrede  (Art.  882 
Abs.  3  des  O.-K).  Berechnung  der  Yerjäh- 
rungsfriBten  (Art.  883  des  O.-R.).  Die  recht- 
liche Bedeutung  der  Klaganhebung  beim  in- 


competenten  Richter  für  die  Frage  der  Ver- 
jährung (Art.  158  des  O.-R.).  Anfechtung 
fraudulöser  Rechtshandlungen  eines  Schuldners 
außerhalb  des  Konkursverfahrens  auf  Grund 
des  deutschen  Reichsgesetzes  vom  21.  Juli 
1879.  

Streitfrage  \ 
Ist  der  Beklagte  schuldig,   an  den  Kläger 
20,602  Fr.  75  Rp.  nebst  Zins  5  %  vom  26. 
Februar  1883  an  zu  bezahlen? 


That8ächliches\ 

A.  Der  Beklagte  betreibt  mit  seinen  beiden 
Söhnen  Caspar  und  Heinrich  Schüler^  denen 
Prokura  ebgeräumt  ist,  die  Baumwollspinnerei 
Grundthal,  Gemeinde  Wetzikon;  er  erwarb 
diese  Spinnerei  nebst  Wohngebäude  am  13. 
Mai  1874  durch  Kauf  von  Tobler-Schellen- 
berg  für  425,000  Fr.,  woran  mit  Mai  1877 
und  1878  je  25,000  Fr.  zu  bezahlen  waren 
und  143,000  Fr.  vom  1.  Juli  1880  an  halb- 
jährlich aufgekündet  werden  konnton. 

B.  Im  Februar  1878  trat  Schuler  mit  C. 
Ackermann  &  Cie.,  Nähfadenfabrik  in  Heil- 
bronn, in  Verkehr;  am  28.  Juni  gl.  Js.  er- 
hielt er  über  diese  Firma  durch  Vermittlung 
der  Schweizerischen  Kreditanstalt  eine  gün- 
stige, dahin  schließende  Information,  daß  der- 
selben 30—40,000  Fr.  ruhig  kreditirt  werden 
können.  Der  Verkehr  bestand  darin,  daß  Be- 
klagter der   genannten   Firma  seine   Game 
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lieferte,  welche  drei  Monate  nach  dem  Datum 
der  Factura  mit  3  Monat-Eigenaccepten  be- 
zahlt wurden  resp.  bezahlt  werden  sollten. 

C.  Am  15.  Oktober  1879  war  das  Qat- 
haben  des  Beklagten  an  C.  Ackermann  &  Cie. 
für  geliefertes  Garn  auf  78,769  Fr.  ange- 
stiegen, wogegen  er  folgende  Eigenaccepte 
erhalten  hatte: 

p.  31.  Oktober     10,000  Mk. 
p,  SO.  November    9,000    „ 
p.  31.  Dezember    7,000    „ 

zusammen  26,000  Mk.  =  31,540  Fr. 
Diese  Tratten  hatte  der  Bekl^e  weiter 
begeben;  für  sein  ferneres  Guthaben  waren 
ihm  Eigenaccepte  per  31.  Januar,  29.  Feb- 
ruar, 31.  März,  30.  April  und  31.  Mai  1880 
im  Gesammtbetrage  von  45,970  Fr.  zugesagt. 

D.  Am  27.  Oktober  1879  erschien  Carl 
Ackermann  persönlich  beim  Beklagten  in 
Wetzikon  und  theilte  ihm  mit,  daß  es  ihm 
in  Folge  einer  momentanen  Verlegenheit  nicht 
möglich  sei,  die  per  31.  Oktober  1879  fällige 
Tratte  von  10,000  Mark  einzulösen.  Die 
Verlegenheit  wurde  damit  rootivirt,  daß  die 
Firma,  —  in  der  Voraussetzung,  es  werde 
in  Deutschland  die  Zollerhöhung  für  auslän- 
dische Game  schon  am  1.  Juli  1879  ein- 
treten, —  große  Vorräthe  angeschaift  habe, 
während  sie  dieselben  nunmehr,  da  der  Ter- 
min für  die  Zollerhöhnng  auf  1.  Januar  1880 
hinausgeschoben  worden  sei,  nicht  sofort  ver- 
werthen  könne.  Dagegen  wurde  darauf  hin- 
gewiesen, es  werde  dieß  im  folgenden  Jahr 
der  Fall  sein,  sodaß  in  den  ersten  6  Monaten 
des  Jahres  1880  die  Tratten  wieder  einge- 
löst werden  können.  Die  von  C.  Ackermann 
vorgewiesene  Bilanz  per  1.  Jenner  1879  wies 
ein  Geschäftskapital   von  240,000  Mark  auf. 

Der  Beklagte  bewilligte  hierauf  die  Pro- 
longation des  Ende  Oktober  1879  fölligen 
Acceptes  von  12,118  Fr.  und  übergab  dem 
C.  Ackermann  12,000  Fr.  in  Baar  behufs 
Einlösung  dieser  Tratte,  ebenso  stellte  er 
demselben  die  Prolongation  des  nächsten 
Acceptes  in  Aussicht.  Den  27./29.  Oktober 
1879  bescheinigten  C.  Ackermann  &  Cie.  den 
Empfang  der  12,000  Frkn.  und  übersandten 
dagegen  2  Tratten  im  Gesammsbetrage  von 
10,150  Marie  per  31.  Januar  1880. 


In  einem  Privatbrief  vom  29.  Okt.  1879 
verdankte  C.  Ackermann  dem  Beklagten  das 
Vertrauen,  welches  dieser  der  Firma  in  der 
außergewöhnlichen  Lage,  in  die  sie  beson- 
dere Umstände  vorübergehend  gebracht,  er- 
wiesen habe  und  übermittelte  dem  Beklagten 
ein  Verzeichniß  „der  besprochenen  zu  yer- 
längemden  Beträge''  im  Gesammtbetrage  von 
38,700  Mark,  fällig  per  Ende  Januar,  Feb- 
ruar, März,  April  und  Mai  1880.  Dabei  ist 
bemerkt:  „Beträge  ändern  wir  stets  etwas 
und  senden  Ihnen  die  jeweiligen  Acoepte 
immer  schon  Tritte  des  Monats  ein.^ 

Der  Beklagte  erwiderte  mit  Brief  vom  5. 
November  1879,  es  sei  ihm  unmöglich,  voll 
zu  entsprechen,  gefußt  auf  seine  Bücher 
wolle  er  trachten,  folgende  Prolongationen 
zu  gewähren: 

Oktober  10,000  Mark  Ende  Januar,  April, 
Juli ; 

November  9000  Mark  Endo  Februar,  Mai, 
August. 

Es  sei  dieß  das  Maximum  dessen,  was  er 
zu  leisten  im  Stande  sei. 

Den  17.  November  1879  wiederholten  C. 
Ackermann  &  Cie.  das  Gesuch  um  Prolon- 
gation in  dem  im  Briefe  vom  29.  Oktober 
erwähnten  Um&nge  unter  Auseinandersetzung 
ihrer  gegenwärtigen  Lage  und  der  Zusiche- 
rung, daß  sich  dieselbe  günstig  gestalten 
werde,  gegenwärtig  aber,  um  sich  ans  ihrer 
jetzigen  Verlegenheit  zu  ziehen  und  ihren 
Kredit  nicht  zu  gefährden,  sie  sich  für  die 
Prolongation  ihrer  Accepte  nur  an  den  Be- 
klagten, an  ihren  Mascbinenlieferanten  in  Man- 
chester und  an  Gebrüder  Dreyer  (ihre  Zwimer 
in  St  Amarin  bei  Thann  im  Elsaß)  wesden 
dürfen. 

Der  Beklagte  prolongirte  hierauf  mit  Brief 
vom  26.  November  1879  die  Novembertiatte 
von  9000  Mark  und  sandte  die  zur  Einlösung 
erforderliche  Summe  nach  Heilbronn,  ebenso 
machte  er  im  November  noch  Garnlieferungen 
dorthin  für  12,412  Fr.  80  Rp.,  zahlbar  in 
6  Monaten. 

Am  4.  Dezember  1879  schrieb  er  an  die 
besagte  Firma :  Weiter  könne  er  nicht  gehen, 
nicht  aus  Mangel  an  Vertrauen,  aber  aus  Un- 
vermögen, weil  er  seine  Fonds  nicht  bloß 
für  den  laufenden  Verkehr,  sondern  auch  für 
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ICapitalabzahlungen  brauche.  Ackermann  & 
Cie.  wifederhoUen  aber  ihre  Bitte  am  14.  De- 
zember, die  Gebrüder  Dreyer  unterstützten 
das  Gesuch  und  am  21.  Dezember  sagte 
dann  der  Beklagte  die  Prolongation  aller  fünf 
Tratten  zu  und  sandte  bald  darauf  auch  das 
Geld  zur  Einlösung  der  Dezembertratte.  Am 
6.  Dezember  1879  hatte  Schüler  noch  eine 
Gamliefemng  gemacht  für  7760  Fr.,  zahlbar 
in  6  Monaten. 

Am  25.  Dezember  schrieb  Ackermann: 
^Ich  bin  der  festen  Ueberzeugung,  daß  wenn 
Hie  und  Dreyer  uns  mit  den  von  Anfang  an 
proponirten  Betragen  unterstützen,  die  Ver- 
legenheit keinerlei  Gefahr  noch  weniger  Ver- 
lust für  Sie  haben  wird.  Aus  meinen  frühem 
Darlegungen  geht  hervor,  daß  mit  dem  s.  Z. 
in  Aussicht  genommenen  Absatz  resp.  mit 
dem  Eingang  der  Gelder  hieraus  die  Cala- 
mitat  sich  heben  muas.^ 

Mit  Brief  vom  gleichen  Tage  erklärte  Schu- 
ler, er  sehe  deutlich  voraus,   daß  er  nur  bei 
ganz    ununterbrochenem  Absatz    seiner  Pro- 
dukte  an   Comptant-Zahler    die    zugesagten 
Prolongationen  innehalten  könne;   dieß  wäre 
möglich,  wenn  Ackermann  &  Cie.  ihren  Be- 
darf statt  direkt  indirekt  durch  Agenten,  wie 
Blattmann  und  Kesselring  (jetzt  Müller-Staub), 
Heinrich  Fierz  &  Berchthold   und  Schmied, 
welche   comptant   zahlen,    beziehen  könnten. 
Auf  diese  Weise  könnten  sie  seine  (Schulers) 
(jkime  ebenso   gut  und  billig  bekommen  wie 
bei  direktem  Bezüge.    „Sie  erfragen  zu  die- 
sem  Behnfe  bei    verschiedenen   Agenten   in 
Nr.  90-— 120  einfach  gute  und  nicht  zu  theure 
Game  au»  Galini,    peignirt,    wenn    möglich 
Handstnhlbobinen,    welche   weniger  Erangel 
haben.  Diese  Nummern  werden  in  der  Schweiz 
selten  in   meinen   trefflichen  Qualitäten   er- 
stellt, ich  würde  daher  von  den  Agenten,  die 
eben  Comptantzahler  sind,  jedenfalls  um  Mu- 
ster und  Preise,   die  Sie   natürlich  auch  er- 
fragen müssen,  angegangen.    Durch  gewisse, 
mit  Ihnen   zu  verabredende  Zeichen   könnte 
ich  Ihnen  meine  Erzeugnisse  deutlich  kennt- 
lich machen  etc.^ 

Ackermann    acceptirte    diesen   Vorschlag, 
allein  aus   verschiedenen  Gründen  gelang  es 
nicht,  das  Projekt  auszuführen. 
Ende  Jauuar  1880  waren  2  Tratten  im  Ge- 


sammtbetrage  von  20,080  Fr.  fallig  und  def 
Beklagte  schickte  das  Geld  zur  Einlösung. 
Am  7.  Februar  beklagte  sich  Ackermann, 
daß  Gebrüder  Dreyer  das  versprochene  Quan- 
tum Gkm  nicht  zwirnen,  währenddem  sie 
viel  mehr  Commissionen  erhalten  und  der 
Verkauf  sich  sehr  günstig  gestalte.  Es  wird 
gewünscht,  daß  Schuler  die  Gebrüder  Dreyer 
mahne  und  bemerkt:  „daß  bei  wohlverstan- 
denem richtigem  Zusammenwirken  die  jetzige 
Situation  zuverlässig  gut  vorüber  gehe.'' 

Mit  Briefen  vom  13.  und  17.  Febr.  1880 
ersuchte  der  Beklagte  die  Firma  C.  Acker- 
mann &  Cie.,  ihm  auf  irgend  eine  Weise 
durch  Pfander  oder  Bürgschaft  für  sein  be- 
deutendes Guthaben  Deckung  zu  verschaffen 
und  Ackermaan  &  Cie.  antworteten  am  16. 
Februar,  sie  wollen  den  Beklagten  gerne 
sichern,  sofern  es  geschehen  könne,  ohne  daß 
ihr  Ansehen  und  Kredit  darunter  leiden 
müsse.  Am  23.  Februar  1880  sandte  Schuler 
zur  Einlösung  der  Ende  gleichen  Monats  ver- 
fallenen Tratten  18,408  Fr.  55  in  baar  nach 
Heilbronn. 

E.  Unterm  29.  Februar  1880  übersandten 
Ackermann  &  Cie.  dem  Beklagten  die  Bilanz 
per  1.  Januar  1880.  Dieselbe  weist  ein  Netto- 
vermögen von  203,023  Mark  80  Pfg.,  aber 
auch  einen  Betriebsverlust  von  44,686  Mark 
auf.  Dazu  wird  bemerkt:  „Dieser  Verlust 
ist  leider  so  außerordentlich  groß,  daß  wir 
unbedingt  zu  Grunde  gehen,  wenn  er  sich 
wiederholt.  Die  Hauptursache  ist  in  dem 
Umstände  zu  suchen,  daß  wir  nicht  selbst 
genügend  zwirnen,  die  Rettung  daher  zu 
finden  in  der  Umänderung  der  Fabrikations- 
weise durch  Anlegung  einer  Zwirnerei  mit 
Ringzwimmaschinen ;  mit  dieser  würde  bei 
der  für  Deutschland  nöthigen  Mehrproduktion 
das  Defizit  sofort  aufhören  und  wäre  die 
Grundlage  zur  Rente  geschaffen,  denn  Com- 
missionen haben  wir  genug;  über  die  Mög- 
lichkeit der  Errichtung  der  Zwirnerei  haben 
wir  uns  genau  informirt,  die  Dampfmaschine 
könnten  wir  auf  9  Monate  Ziel  kaufen,  die 
Zwimmaschine  auf  6  und  den  Baumeister 
innert  Jahres^st  zahlen.  Das  Ganze  wäre 
also  binnen  Jahresfrist  aufzubringen.  Würde 
uns  nun  für  die  Summe  von  60  k  7000  Mk. 
ein  Moratorium  für  1  Jahr  bewilligt,  so  glau- 
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ben  wir,  wäre  die  Bezahlung  der  Neuanlage 
möglich.** 

Dann  wird  der  Beklagte  ersucht,  das  Mo- 
ratorium zu  gewähren  mit  dem  Beifügen, 
68  könnte  ihm  dann  vielleieht  L  Hypothek 
auf  die  neue  Zwirnerei  eingeräumt  werden. 
Dem  Briefe  war  eine  Rentabilitätsberechnung 
beigefügt,  nach  welcher  mit  der  neuen  Ein- 
richtung in  einem  halben  Jahre  40,000  Mk. 
Gewinn  erzielt  würden. 

Am  7.  März  1880  reiste  der  Sohn  Caspar 
Schuler  nach  Heilbronn  und  dort  verständigte 
man  sich  dahin,  daß  Ackermann  &  Cie.  im 
Laufe  des  I.  Halbjahres  1880  von  den  schul- 
digen Accepten  drei  von  je  6000  Mark  ein- 
lösen sollen,  sodaß  das  Guthaben  des  Be- 
klagten von  100,000  Er.  auf  ca.  75—80,000 
Frkn.  zurückgehe,  dagegen  werde  dieser  mit 
dem  Restbetrag  von  ca.  75,000  Fr.  gegen 
Sicherstellung  wenn  immer  möglich  ein  Jahr 
lang  warten.  Als  Sicherstellung  wurde  in 
Aussicht  genommen:  Abtretung  zu  Faust- 
pfand a.  des  G^rnlagers  in  Hochfelden  und 
b,  des  Zwimlagers  bei  Geber  und  Mader  in 
Mannheim,  sodann  Abtretung  von  Guthaben 
und  Errichtung  einer  Hypothek.  Die  Ver- 
pfändung des  Gamlagers  in  Hochfelden  unter- 
blieb, dagegen  wurde  dem  Beklagten  unterm 
17.  März  1880  eine  Partie  Nähfaden  im 
Werthe  von  5045  Mk.  bei  Geber  und  Mader 
in  Mannheim  als  Pfand  zur  Disposition  ge- 
stellt und  die  bezügliche  Faustpfandurkunde 
unterm  27.  März  1880  ausgefertigt. 

Am  14.  April  1880  schrieben  C.  Acker- 
mann &  Cie.,  es  sei  ihnen  unmöglich,  ohne 
Gefährdung  ihres  Kredits  ihre  Abnehmer  zum 
Accept  von  Tratten  zu  veranlassen,  verspra- 
chen dagegen  zu  den  18,000  Mark,  welche 
im  I.  Halbjahr  1880  einzulösen  wären,  per 
Juli  und  August  weitere  10,000  Mk.  zu  be- 
zahlen, für  fernere  5000  Mark  Faustpfänder 
zu  geben  und  für  den  Rest  eine  Hypothek 
zu  errichten,  wirklich  schickten  sie  dann  auch 
am  10.  Mai  1880  an  Geber  und  Mader  ins 
Faustpfandlager  des  Beklagten  weitere  Waaren 
im  Betrage  von  5—6000  Mark. 

lieber  den  Eortgang  des  Baues  und  des 
Geschäftes  schrieb  Ackermann  den  3.  Juni 
1880:  „Der  Neubau  geht  gehörig  vorwärts, 
wir  denken  den  20.  Juni  1880  mit  dem  Mon- 


tiren  der  Dampfmaschine  beginnen  zu  können, 
von  Platt,  welcher  die  Ringzwimmaschinen 
liefern  sollte,  ist  Nachricht  da,  daß  er  sie 
im  Laufe  Juli  abliefern  werde,  an  Ordre» 
fehlt  es  nicht,  für  Deutschland  allein  haben 
wir  Mark  150,000  Rückstände,  nur  die  Zwir- 
ner liefern  nichts  genug.  ^ 

Per  Ende  April,  Ende  Mai  und  Endi  Juni 
1880  hatten  Ackermann  &  Cie.  gemäß  der 
citirten  Vereinbarung  3  Tratten  mit  zusam- 
men 21,700  Fr.  eingelöst,  wodurch  sich  das 
Guthaben  des  Beklagten  auf  77,286  Fr.  80 
reducirte,  davon  waren  ca.  11,000  Mk.  durch 
Faustpfänder  in  Mannheim  gedeckt,  10,000 
Mark  sollten  per  Juli  und  August  1880  be- 
zahlt und  für  den  Rest  eine  Hypothek  er^ 
richtet  werden. 

F.  Im  Juli  1880  mußte  Carl  Ackermann 
wegen  eines  Lungenleidens  nach  Daves  und 
von  dort  schrieb  er  am  9.  Juli,  daß,  obwohl 
bezüglich  des  Absatzes  sich  ihre  Voraus- 
setzungen weit  mehr  als  verwirklicht  haben, 
ihre  Eingänge  in  Folge  Steckenlasseus  der 
Zwimer  doch  ungenügend  seien  und  sie 
deßhalb  die  Julitratte  nicht  einlösen  können. 
Schuler  antwortete,  daß  er  nur  prolongire, 
wenn  Dreyer  dieß  auch  thun  und  endlich 
die  Hypothek  auf  den  Neubau  gefertigt 
werde.  Dreyer  entsprachen  und  am  26.  Juli 
schickte  auch  der  Beklagte  das  Geld  (5038 
Franken)  zur  Einlösung  der  Julitratte.  Am 
81.  Juli  kam  der  Bericht,  daß  auch  die 
Tratte  per  August  nicht  eingelöst  werden 
könne  und  deßhalb  findet  sich  im  Briefe  des 
Beklagten  vom  8.  August  die  Bemerkung: 
„Der  Wiederbeginn  der  Nichteinldsung  hat 
alle  frühem  Besorgnisse  in  verstärktem  Maße 
wachgerufen.'  Ackermann  antwortete  aber 
am  10.  August:  „Die  Gründe  warum  die 
Mark  10,000  nicht  einlösen  können,  sind  so 
klar,  daß  Sie  Ihnen  gewiß  einleuchten  müssen 
und  ist  die  Polongation  sicherlich  kein  Grund 
zu  Schritten,  welche  unsere  Position  unmög- 
lich machen.  Ich  habe  bis  heute  keinen 
Zweifel,  daß  wir  bei  Heller  und  Pfenning 
mit  Zins  und  Dank  Ihr  Guthaben  zurücker- 
statten werden,  allein  unser  Kredit  muß  er- 
halten bleiben.'  Der  Beklagte  prolongirte 
nun  auch  die  Augusttratte,  verlangte  aber 
immer  energischer  Errichtung  der  Hypothek. 
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Als  es  trotz  allen  Mahnern  mit  der  Hypo- 
thekenbestellung  nicht  vorwärts  gehen  wollte, 
ging  Caspar  Schaler,  Sohn,  Mitte  Oktober 
1880  nach  Heilbronn  und  daselbst  wurden 
die  GrundzOge  zur  P&ndbestellung  verein- 
bart und  nach  der  Rückkehr  des  Sohnes 
Schaler  vom  Beklagten  einem  Advokaten  in 
Ravensburg  übersandt. 

Q-.  Am  23.  Oktober  1880  schrieben  Acker- 
mann &  Cie.  dem  heutigen  Kläger  Guyer: 
Sie  verdanken  seine  Adresse  einem  Qeschäffcs- 
freunde  und  bitten  um  Anstellung  in  den 
Nummern  80,  90,  100.  tWir  gebrauchen 
zu  imserer  Fabrikation  ganz  reine  peig- 
nirte  Game  in  den  hohem  Nummern,  avs 
Galini  gesponnen  und  bevorzugen  Hand- 
gespinmie,  weil  sie  wenig  Krängel  haben,» 
(Vergleiche  damit  den  Brief  Schulers  an 
Ackennann  vom  25.  Dezember  1879.) 

Am  8.  November  verlangte  Ackermann  Be- 
musterung  und  bestellte  am  16.  gl.  M.  eine 
Probekiste,  Guyer  acceptirte  den  Auftrag  je- 
doch   nur  gegen  3  Monataccept  vom  Datum 
der  Factur  an,   und   darauf  anuUirte  Acker- 
mann die  Bestellung,    weil   ihm   überall  auf 
6  Monate   kreditirt   werde.    Nun  acceptirte 
Guyer  diese  Bedingung   und  die  Bestellung 
der  Probekiste  wurde  am  4.  Dezember  wieder 
aufgenommen.  Schon  am  Tage  vorher  (3.  De- 
zember)   hatte  der  Beklagte  dem  Kläger  die 
Nummern    80—100  und   110—160   ofFerirt. 
Die  Lieferung   der  Probekiste  von  Guyer  an 
Ackermann  erfolgte  am  15.  Dezember  1880. 
Der  Facturabetrag   erreicht  die  Summe  von 
551  Fr.  40  Rp.    Am  18.  Dezember  bestätig- 
ten Ackermann  &  Cie.    den  Empfang  dieser 
Factum   und    bemerkten:     „Was   neue   Be- 
stellungen betrifft,  so  warten  wir  nun  einmal 
den  Ausfall  der  Probe  ab  und  wollen  sehen, 
ob  die  Qualität  f^r  uns  brauchbar  ist.^    Am 
10.  Januar  1881  bemerkte  Schüler  deiti  Acker- 
mann:   „Gamlieferanten,   die  Sie   anfragen, 
wollen  Sie  mich   nach  Abrede  nicht  als  Re- 
ferenz aufgeben.  «/.  Ä.  Guyer  stelle  Morgen 
billigste  Preise  für  Galinigame^   und  in 
der  That   offerirte   Schuler  dem  Kläger  mit 
Brief  vom  11.  Jenner  1881  die  Garnnummern 
80—130,  bemerkend :  c  Vermöge  der  Kran- 
gMosigkeit  eignen  sich  meine  Garne  ausser 
förmechanische  Weissweberei  auch  ausser- 


ordentlich  gut  für  Zwirnerei  und  Näh- 
Jadenfabrikation,»  Mit  Brief  vom  13.  Ja- 
nuar 1881  frugen  hierauf  Ackermann  &  Cie. 
den  Kläger  an,  ob  es  ihm  jetzt  möglich  sei, 
in  feinen  Garnen  aus  Galini,  insbesondere 
Nr.  90—120  Lieferung  zu  machen  und  die- 
ser antwortete  folgenden  Tags  (14.  Jenner), 
er  offerire  in  primissima  Galini  80 — 130  zu 
den  und  den  genau  angegebenen  Preisen, 
beifügend:  „£s  is  dieß  das  feinste,  was  in 
Galini  geliefert  werden  kann  und  hoffe  ich, 
Sie  werden  zu  einem  ersten  Geschäfte  hierin 
sich  entschließen.  Dieses  Gespinnst  eignet 
sich  fwr  Zwirn  ganz  vorzüglich,  da  es 
nicht  hrängelt.^  In  einem  Brief  vom  glei- 
chen Tage  meldete  Schuler  dem  Ackermann, 
daß  und  zu  welchen  Preisen  er  dem  Guyer 
die  Nummern  80 — 120  offerirt  habe  und  fügte 
bei:  „Herr  Hch.  Zangger  in  Uster  wurde 
Ihnen  diese  Nummern  wohl  auch  liefern. 
Wenn  gewünscht,  offerire  ich  dieses  Sortiment 
(80—130  Z.  Galini)  auch  Zangger.* 

Am  5.  Februar  1881  bestellten  Ackermann 
&  Cie.  beim  Kläger  200  Pfd.  Nr.  100  und 
700  Pfd.  Nr.  110  und  es  wurde  diese  Be- 
stellung ausgeführt.  Die  bezüglichen  Fak- 
turen datiren: 

1.  vom   12.  Februar   1881 

im  Betrage  von  610  Fr.  10 

2.  vom   9.  März    1881    im 

Betrage  von  1188  Fr.  20 

3.  vom  28.  März  1881   im 

Betrage  von  1692  Fr,  70  und 

4.  vom   7.  April    1881   im 

Betrage  von  680  Fr.  35. 

Femer  ist  hier  noch  einer  Factur  vom  6. 
Juli  1881  im  Betrage  von  571  Fr.  zu  er- 
wähnen, die  sich  auf  eine  Kiste  Nro,  70 
Zettel  bezieht. 

Die  sämmtlieheri  für  diese  FacturabC" 
träge  von  Ackermann  ^  Cie,  dem  Gu/yer 
gegebenen  Accepte  sind  euigeWst  worden 
und  ist  also  dem  letztern  aus  diesem  Ge- 
schäftsverkehr ein  Schaden  nicht  er- 
wachsen, 

H.  Am  15.  November  1880  waren  zwi- 
schen dem  Beklagten,  vertreten  durch  einen 
Ravensburger  Advokaten  und  Ackermann  & 
Cie.  zwei  Verträge  zu  Stande  gekommen.  In 
dem  ersten  Vertrage  räumen  C.  Jickermann 
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Si.  Oie.  dem  Beklagten  für  seine  Kontokorrent- 
ford erung^  von  fi 0,000  Mark  das  erste  Pfand- 
recht ein  auf  der  von  ihnen  erstellten  Neu- 
ankge  nebst  Grund  und  Boden,  sowie  auf 
den  Bämmttiehen  Maschinen  und  Transmissio- 
nen. Ira  zweiten  Vertrage  cediren  C.  Acker- 
mann &  Cie.  dem  Beklagten  zur  theilweisen 
Deckung  Bei d er  Gesammtforderung  verschie- 
dene ihnen  zuntehende  Ausstände  im  Betrage 
von  40,365  M.  80  Pfg.  in  der  Meinung,  daß 
die  Cession  der  Forderungen  auf  20,000  Mk. 
reduzirt  werde,  sobald  die  Hypothek  auf 
40j000  Mark  gefertigt  sei. 

Ana  2,  Januur  1881  erhielten  C.  Ackermann 
&  Cie.  vom  Beklagten  gegen  Cession  einer 
Anzahl  kleinerer  unacceptirter  Wechsel  3000 
Fr.  in  bsiar,  zugleich  wurde  von  ihnen  dem 
Beklagten  die  dt^finitive  Pfandverschreibung 
für  40,000  Mark  eingehändigt,  sodaß  Schuler 
Anfangs  Januar  1881  für  seine  auf  74,840  Fr. 
95  Rp,  ansteigende  Forderung  folgende  Sicher- 
heit besaß: 

1.  Faustpfänder  in  Mannheim 

im  Werthe  von  ca.  Mk.  10,000.  — 

2.  1.  Hypothek  auf  den  Neu- 
bau von  ,    40,000.  — 


3-  Guthabencessionen  für 


22,051.  40 


Anfangs  Januar  1881  wünschten  C.  Acker- 
mann &  Cie.  das  in  Mannheim  liegende  ver- 
pfändete Zwirnlager  von  circa  10,000  Mark 
zurückzuziehen.  Schuler  antwortete  aber  am 
10.  Januar,  daß  er  nur  gegen  Zahlung  von 
riOOÜ  Mark  darauf  eingehen  könne.  Weil 
At^kennanii  dieses  Geld  nicht  beschaffen 
konnte,  regte  er  den  Austausch  des  Mann- 
heimer Zwirnlagers  an,  indem  er  bat,  daß 
au  Stelle  von  Zwirn  Rohgarn  gelegt  werden 
dürfe,  weil  es  unbedingt  geboten  sei,  die 
erster«,  fertige  Waare  zu  verwerthen.  Diese 
Anfrage  erfolgte  am  14.  März  1881  und  mit 
Brief  vom  15.  März  erklärte  sich  der  Be- 
klagte mit  dem  Vorschlage  einverstanden. 
Die  Umwandhiug  fand  statt;  am  19.  April 
1881  eriulgte  eine  Garnsendung  im  Werthe 
von  3200  Mark  nach  Lindau  und  in  der  Zeit 
vom  6.  Mai  bis  30.  Juni  wurde  der  Aus- 
tauBt^b  des  liest  lugers  in  Mannheim  vollzogen, 
h^  einem  Briefe  vom  16.  April  1881  bemerkte 
Ackermann    am  Schluß:     „Die  Bauten   sind 


völlig  vorüber  und  unsere  Neuanlage  in  ganz 
geregeltem  Betrieb.'^ 

I.  Mit  Briefen  vom  6.  und  8.  Juli  ver- 
langte der  Beklagte  kategorisch  und  zwar 
unt^r  der  Androhung  des  Einzugs  der  abge- 
tretenen Guthaben  eine  Ratazahlung  von 
10,000  Mk.  Dieß  veranlaßte  den  Ackermann 
in  der  Zeit  vom  S.  bis  14,  Juli  1881  nach 
Wetzikon  zu  kommen  und  hier  wurde  nun, 
wie  der  Brief  Schülers  vom  14.  JuH  1881 
beweist,  vereinbart,  daß  letzterer  das  Mann- 
heim-Lindauer Pfandlager  realisiren  dürfe  und 
daß  Ackermann  ihm  per  September  und  De- 
zember 1881  für  je  weitere  5000  M.  Game 
als  Faustpfander  liefern  müsse,  mit  der  Voll- 
macht, solche  sofort  zu  verkaufen  und  sich 
aus  dem  Erlöse  für  denjenigen  Betrag  seiner 
Forderung  bezahlt  zu  machen,  welcher  durch 
die  Guthabenabtretungen  gedeckt  war.  Am 
Schlüsse  des  citirten  Briefes  von  Schuler 
d.  d.  14.  Juli  ist  bemerkt:  „Die  Pfandgarae 
in  Mannheim  und  Lindau  sind  scheints  sämmt- 
lich  unverzollt.  Ich  habe  die  Spediteure  be- 
reits beordert,  die  Kistenzeichen  abzuhob^ 
und  durch  E.  S.  zu  ersetzen.^  Mit  Bckf 
vom  16.  Juli  baten  Ackermann  &  Cie.  den 
Beklagten,  doch  ja  beim  Verkauf  der  Lager 
in  Mannheim  und  Lindau  die  höchstmöglich- 
sten Preise  zu  erzielen,  auch  alle  übrigen 
Zeichen  außer  den  Buchstaben  von  den  Eisten 
entfernen  zu  lassen  und  diese  mit  andern 
zu  versehen.  ,)Wir  sehen,  wie  Sie  wissen, 
sonst  in  diesem  Verkaufe  eine  große  Gefahr.^ 
Femer  versprechen  Ackermann  &  Cie.  die  ver- 
einbarten Quantitäten  Garn  Anfangs  September 
und  Dezember  zu  liefern,  meinen  dann  aber, 
daß  Erneuerung  der  Guthabenabtretungen  nicht 
nöthig  sei,  weil  der  Lagerverkauf  die  Forde- 
rung Schulers  auf  ca.  50,000  Mk.  reduzire 
und  er  für  die  weitem  10,000  Mk.  über  die 
Hypothek  hinaus  durch  die  Gamsendungen 
per  September  und  Dezember  1881  gedeckt 
werde.  In  einem  Nachsatz  wird  schließlich 
gesagt:  „Für  die  Uebersendung  der  Spinner- 
liste sagen  wir  Ihnen  freundlichen  Dank. 
Hoffentlich  finden  wir  Passendes  heraus.  Be- 
sonders wichtig  ist  es,  daß  Sie  Guyer  auf 
Schellenberg  aufmerksam  machen,  damit  uns 
dieser  Bezug  ermöglicht  wird  für  die  Nros. 
80/100,  die  uns  sehr  schwierig  srnd.** 


möglichsten  Preise  für  die  Faustpfander  zu 
erzielen,  daß  aber  für  die  Nrs.  70  im  günstig- 
sten Ealle  3  Fr.  80  bis  4  Fr.  erlöst  werden 
können.  „Dagegen  habe  ich  in  Nro.  75  und 
85  Yollzwim  und  Nro.  80  Schwachzwim  stets 
namhafte  Ordres  und  ersuche  ich  Sie  daher 
Yon  Schellenberg  oder  Guyer  für  bekannte 
10,000  M.  zu  Terlangen.  Mit  Guyer  komme 
heute  schon  anläßlich  einer  Versammlung 
zusammen  und  werde  ihn  auf  Schellenbergs 
Produkte  aufmerksam  machen  etc.*^ 

Am  20.  Juli  offerirte  der  Beklagte  dem 
Kläger  für  mechanische  Zwirnerei  eine  ganz 
besondere  Qualität  in  Nro.  70—120  Zettel 
und  am  23.  Juli  beklagten  sich  Ackermann 
&  Cie.  gegenüber  dem  Beklagten  über  den 
geringen  Preis,  den  er  für  die  Nr.  70  erhält- 
lich machen  zu  können  erkläre  und  fügten 
bei,  sie  können  in  den  Nro.  80,  90^  100  für 
den  eigenen  Bedarf  beinahe  nicht  genug 
kaufen,  sodaß  sie,  wenn  Guyer  nun  wirklich 
Schellenbcrg-Gbim  offerire,  froh  sein  müssen, 
ihren  eigenen  Bedarf  decken  zu  können,  dar- 
über hinaus  (10—12,000  M.  per  Monat)  kön- 
nen sie  nicht  gehen  und  seien  deßhalb  dar- 
auf angewiesen,  ihm,  dem  Beklagten,  die 
Nummern  50  u.  folgd.  zu  liefern.  Darauf 
antwortete  Schüler,  daß  ihm  Nr.  70  Yollzwim 
von  Zangger  geliefert  werden  könne  (Brief 
vom  26  Juli).  Allein  Ackermann  &  Cie.  mein- 
ten in  ihrer  Antwort  yom  1.  August,  weil 
auf  den  Nummern  70  großer  Verlust  in  Aus- 
sicht stehe,  so  wollen  sie  es  einmal  riskiren, 
ob  Gnyer  ihnen  so  großen  Kredit  geben 
wolle  und  bestellen  deßhalb  ausser  dem 
mthwendigen  Bedarf  von  ca.  10,000  Mk. 
p:  Monat  auch  noch  einen  Werth  von  5000 
Mark,  lieferbar  Anfangs  September  und  zwar 
in  den  von  Schuler  vorgeschriebenen  Nr.  75 
und  85  Schellenberg-YoUzwirn,  hoffend,  daß 
derselbe  keine  Anstände  mache,  sodaß  die 
Angelegenheit  rasch  geordnet  werden  könne. 

Mit  Brief  vom  3.  August  gibt  der  Beklagte 
Instruktion,  wie  die  Guyer-Nummem  (75,  80, 
85,  90)  vertheilt  werden  sollen  und  sagt,  die  1 
Hauptsache  sei,   daß   das  Garn   per  Anfang  | 
September  in  seinen  Besitz  gelange.    Am  4. 1 
August  schreibt  er  femer:    Guyer  habe  ihm! 


aber  nur  mit  bedeutendem  Yerlust  losschla- 
gen: „Sie  müssen  also  Guyer  berichten,  daß 
Sie  nicht  Halbzettel,  sondern  Yollzwimzettel 
haben  wollen,  und  zwar  in  circa  folgender 
Proportion  (folgen  nun  die  dießbezüglichen 
Angaben).  Sie  müssen  also  Ihre  Ordre  für 
Guyer  in  dieser  Weise  umformen.  Guyer 
gelangt  mit  Ihrem  Yerlangen  an  mich  und 
ich  an  Schellenberg,  mit  welchem  ich  die 
Preise  bereits  vereinbart  und  fixirt  habe.** 

Am  9.  August  berichtete  Ackermann:  „Wir 
haben  Guy  er  Ihren  Auftrag  für  Sie  abge- 
ändert' und  am  13.  August  kam  der  Bericht 
Schulers:  „Besteller  der  2600  Kilo  (Guyer) 
hat  soeben  gewünschte.  Umänderang  voll- 
zogen,** 

K.  Der  Kläger  lieferte  an  Ackermann: 

Fr.     Rp. 

1.  Lt.  Factur  V.   8.  August  1881  für    531.30 


2.   . 

r* 

«  15.       .         . 

„     1537.70 

3.   . 

»> 

.  22.       ,         , 

„      963. 20 

4.    . 

» 

.  29.       ,         , 

„  14060.  90 

5.   . 

» 

,    6.  Septbr.    , 

„    2456.30 

6.    n 

» 

.    7.       ,         , 

„      465.  10 

7.   . 

j» 

.  19.       .        \ 

„     1413.20 

8.    r, 

» 

„    3.  Oktbr.     „ 

„    2004.55 

9.   « 

» 

.  28.       ,         , 

„    7173.65 

10.   „ 

n 

,  14.  Novbr.     , 

„    2447.80 

11.    n 

it 

.  25.       ,         , 

„     1979.05 

Davon  sind  dem  Beklagen  ma  Rorschach 

direkt 

zugekommen : 

Yon  den  am  29.  August  1881   facturirten 

Waaren  folgende  Posten : 

Fr.      Bp. 

416,6  Ko.  Nr .  90  im  Facturabetr. 

von  2770.  39 

427,2 

n      rt 

80  , 

„    2584.58 

200 

n      n 

85  , 

,    1260.- 

305,70 

n      » 

75  . 

„    1222.20 

Kisten 

62.38 

Die 

?om  6 

.  September  1881  fac- 

turirten  Waaren  im  Werthe  von 

2456.  30 

Summa     10355.85 
Alle  andern  Game  sind  nach  Heilbromi 
gekommen  und  in  der  Ackermann' sehen 
Fabrikation  verwendet  worden. 

L.  Mit  Brief  vom  27.  Oktober  1881  ver- 
langte der  Beklagte  von  Ackermann,  daß  im 
Laufe  des  kommenden  Monats  das  Lieferungs- 
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gileilKft  pro  Dezember  1881  mit  Gayer  ab- 
geieiilossen  werde  und  es  kam  dann  in  der 
Vdge  zu  folgenden  Lieferungen  des  Klägers 
Ml  Ackermann  &  Cie. : 


Pr.     Bp. 

572.  45 
1257. 60 
2283. 15 
4283.  90 
1264.  45 

602.  90 


Lt.  Factor  vom  15.  Dezbr.  1881  für 
,        ,        „      6.  Jenner  1882   ^ 

V  »  »      '■^'         n  n        V 

1t  V  9        l***  »  »  » 

»  »  »      ^**        yt  n        n 

»  »  »      *"•        V  »        » 

Alle  diese  Waaren  mit  Ausnahme  derjeni- 
gen der  letzten  Factor  und  eines  Theils  der 
Factur  vom  13.  Jenner  gingen  von  Zürich 
nach  Rorschach  und  von  dort  wieder  nach 
Wetzikon  an  den  Beklagten,  der  sie  wie  die 
früher  empfangenen  verkaufte  und  den  Erlös 
zu  seiner  Befriedigung  verwendete.  Er  em- 
pfing hier  einen  Gesammtfacturawerth  von 
6627  Fr.  15  Rp. 

M.  Am  17.  Februar  1882  brach  der  Kon- 
kurs über  C.  Ackermann  &  Cie.  in  Heil  brenn 
aus  und  ebenso  über  das  Merceriegeschäft 
Friedrich  Ackermann  daselbst,  dessen  An- 
theilhaber  Carl  Ackermann  war.  Der  Be- 
klagte behauptet,  der  Konkurs  sei  lediglich 
in  Folge  der  Insolvenzerklärung  des  Papeterie- 
fabrikanten Röser  in  Heilbronn  erfolgt,  wel- 
cher der  Schwager  des  Carl  Ackermann  und 
des  Friedrich  Ackermann  gewesen  sei  und 
bei  dem  Bankierhause  A.  Schmiedt  in  Heil- 
bronn einen  bedeutenden  Kredit  genossen 
habe.  Dieses  Haus  habe  entdeckt,  daß  von 
Röser  sogenannte  Kellerwechsel  ausgestellt 
worden  seien  und  hierauf,  von  dem  Verdachte 
geleitet,  daß  Carl  Ackermann  und  Friedrich 
Ackermann  unter  der  gleichen  Decke  steken, 
auch  diesen  beiden  den  früher  ertheilten  an- 
sehnlichen Kredit  ohne  Weiteres  gekündet, 
diesen  sei  es  dann  nicht  möglich  gewesen, 
sofort  neuen  Kredit  zu  finden,  sodaß  sie  ihre 
Zahlungen  haben  einstellen  müssen. 

Im  Konkurs  wurde  vom  Gläubigerausschuß 
die  Frage  geprüft,  ob  nicht  die  Rechtsge- 
schäfte des  Beklagten  mit  C.  Ackermann  &  Cie. 
aus  dem  letzten  halben  Jahre  vor  dem  Kon- 
kursausbruch auf  Grund  der  Bestimmungen 
der  §§  22—26  der  deutschen  Konkursordnung 
angefochten  und  die  Auszahlung  der  Hypothek 
""*  Erfolg   verweigert  werden   könnte.    Der 


Gläubigerausschuß  fand  jedoch  dieß  nicht 
thunlich  und  auch  der  Konkursverwalter  sah 
von  einer  Anfechtong  ab. 

Der  Beklagte,  dessen  laufende  Forderoiig 
im  Ackermann'schen  Konkurse  nur  noch  28 
Mark  56  Pfg.  betrug,  ertiielt  hierauf  seine 
hypothesirte  Forderung  voll  ausbezahlL 

K.  Der  Kläger  hatte  im  Ackermann'sdien 
Konkurs  aus  den  vo^nannten  Factaren  Tom 
8.  August  1881  bis  28.  Januar  1882  45,061 
Fr,  05  Rp.  zu  fordern  und  erhielt  daran 
537,  7o  mit  24,458  Fr.  10  Rp.,  kam  also 
zu  Verlust  mit  20,602  Fr.  95  Rp. 

O.  Für  diesen  ganzen  Betrag  glaabte  Klä- 
ger den  Beklagten  verantwortiich  machen  za 
können  und  er  leitete   deßhalb   unterm  iJP. 
Dezember  1883  eine  bezügliche  Fordonuigs- 
klage  beim  Friedensrichteramt  Wetzikon  &d 
und  mächte   solche,    nachdem  er  inzwischen 
von  Professor  Endemann   in  Bonn  and  Pro- 
fessor Schneider  in  Hotüngen  Rechtagataefa- 
ten  eingezogen  hatte,  in  denen  sein  Anspmeb 
als  ein   nach    allen  Richtungen   begründeia' 
erklärt  wird,  —  schließlich  mit  Weisung  der 
genannten  Amtsstelle   vom   27.  Dezbr.  l^% 
und  Klageschrift    vom  10.  Juli  1884  am  11. 
des   letztgenannten  Monats  beim  HandeU- 
gertcM  des  Kantons  Zürich  anhängig.  Die- 
ses wies  aber  die  ELlage   mit  Beschluß  vom 
22.  August  1884  wegen  Inkompetenz  von 
der  Hand  und  eine  gegen  diesen  Entscheid 
erhobene  Nichtigkeitsbeschwerde   wurde  mit 
Beschluß  des  Kassationsgerichtes  vom  17,  De- 
zember 1884  abgewiesen. 

P.  Nun  entschloß  sich  Kläger,  den  näm- 
lichen Anspruch  vor  den  gewöhnlichen  Berich- 
ten geltend  zu  machen,  er  leitete  indeß  die 
bezügliche  Klage  erst  am  13.  April  1886 
beim  Friedensrichteramt  Wetzikon  ein  und 
am  24.  April  ist  sodann  die  Weisung  dem 
Bezirksgericht  Hinweil  eingereicht  worden. 

Der  Klage  liegen  die  angeführten  thatsach- 
liehen  Verhältnisse  zu  Grunde  und  in  recht- 
licher Beziehung  leitet  der  Kläger  die  Haft- 
pflicht des  Beklagten  für  den  ihm  erwach- 
senen Schaden  zunächst  aus  einer  angeblich 
strafbaren  Handlung  desselben  ab  (§  1827 
u.  folgd.  des  P.-R.  G.-B.).  Als  solche  be- 
zeichnet er  vor  Allem  Betrug  und  dieses  Ter- 
brechen  soll  darin  liegen,  daß  Schüler,  in  der 
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Absicht,  sich  einen  rechtswidrigen  Yortheil 
zu  Terschaffen,  das  Vermögen  Gayers  in  dem 
eingeklagten  Betrage  geschädigt  habe  da- 
durch, daß  er  denselben  durch  wissentliches 
Unterdrücken  der  wahren  Thatsachen,  daß 
Ackermann  insolvent,  von  ihm  aofs  Höchste 
bedrangt  sei,  die  vom  Kl&ger  gelieferten 
Waaren  nicht  in  dessen  Fabrik  oder  Lager 
gebracht,  sondern  schon  auf  der  Reise  ange- 
halten, und  unter  dem  Ankaufspreis  an  den 
Beklagten  behufs  seiner  Deckung  überlassen 
werden,  —  in  den  Irrthum  versetzt,  Acker- 
mann sei  solvent,  die  demselben  gelieferten 
Waaren  haben  als  Rohstoff  für  dessen  Fabri- 
kation zu  dienen  und  sollen  von  ihm  ver- 
arbeitet und  nutzbringend  gemacht  werden, 
—  und  solchen  dadurch  veranlaßt  habe,  dem 
Ackermann  zu  kreditiren.  Wenn  auch  Schuler 
mit  seiner  dolosen  Handlung  nicht  direkt 
gegenüber  dem  Kläger  angetreten,  sondern 
die  den  Letztem  schädigenden  Handlungen 
.  von  Ackermann  voi^enommen  worden  seien, 
so  folge  daxauB  nur,  daß  derselbe  zwar  nicht 
als  physischer  Thäter,  wohl  aber  als  An- 
stifter verantwortlich  sei.  Als  weitere  straf- 
bare Handlung  wird  sodann  noch  betrüglicher 
Bankerott  im  Sinne  des  §  211  der  Konkurs- 
ordnung für  das  deutsche  Reich  beziehungs- 
weise Anstiftung  zu  solchem  durch  den  Be- 
klagten geltend  gemacht. 

In  zweiter  Linie  wird  als  Rechtstitel  die 
actio  doli  genannt,  weil  Schuler  mit  dem 
klarsten  Bewußtsein,  daß  Kläger  dadurch  ge- 
schädigt werde,  die  nöthigen  Vorkehrungen 
getroffen  habe,  damit  Guyer  sich  des  Eigen- 
thnros  an  gewissen  Waaren  entäußere  gegen 
Erwerb  laufender  Forderungen  auf  einen 
insolventen  Schuldner,  Alles  zu  dem  Zwecke, 
sich  selbst  aus  dem  übertragenen  Eigenthura 
bezahlt  zu  machen  (§  1832  des  P.-R.  G.-B.). 

Endlich  wird  als  dritter  Rechtstitel  citirt 
das  deutsche  Reichsgesetz  betreffend  die  An- 
fechtung von  Rechtshandlungen  eines  Schuld- 
ners außerhalb  des  Konkursverfahrens  d.  d. 
21.  Juli  1879.  Weil  die  Einräumung  der 
Pfandlager  in  Mannheim  und  Lindau,  die  Be- 
stellung der  Hypothek  auf  die  l^euanlage 
und  die  Uebergabe  der  von  Guyer  gekauften 
Waaren  zu  Faustpfand  mit  Einmumung  der 
Verkaufsbefugniß     alles     Rechtshandlungen 


seien,  die  Ackermann  in  der  Absicht,  seine 
Gläubiger  zu  benachtheiligen,  vorgenommen 
habe  und  weil  bei  Schuler  die  Kenntniß 
dieser  Absicht  vorhanden  gewesen  sei,  so 
können  dieselben  auf  Grund  des  erwähnten 
Reichsgesetzes  vom  Kläger  als  einem  zu 
Verlust  gekommenen  Gläubiger  angefochten 
werden,  in  dem  Sinne,  daß  Beklagter  ver- 
pflichtet sei,  von  demjenigen,  was  er  zufolge 
jener  Rechtsgeschäfte  aus  dem  Vermögen 
Ackermanns  empfangen  habe,  so  viel  an  den 
Kläger  herauszugeben,  als  zu  seiner  Befrie- 
digung erforderiich  sei. 

Q.  Mit  Urtheil  vom  31.  Dezember  1886 
hieß  das  Bezirksgericht  die  Klage  im  vollen 
Umftmge  gut,  legte  die  Kosten  dem  Beklag- 
ten auf  und  verpflichtete  ihn  zur  Bezahlung 
einer  Prozeßentschädigung  von  100  Fr.  an 
den  Kläger. 

B,,  Gegen  dieses  Urtheil  erklärte  der  Be- 
klagte die  Appellation  und  es  stellte  sein 
Vertreter  in  der  Appellationsverhandlung  vom 
11.  Juni  den  Antrag  auf  Brgründeterklärung 
der  Berufung  und  gänzliche  Abweisung  der 
Klage  unter  Kostens-  und  Entschädigungs- 
folge für  den  Kläger,  eventuell  wolle  das 
Gericht  die  eingeklagte  Eorderung  nur  im 
Betrage  von  7630  Fr.  gutheißen  und  Zinsen 
nur  von  der  Urtheilsfallung  an  zusprechen. 
Soweit  der  Klaganspruch  aus  unerlaubter 
Handlung  abgeleitet  wurde,  stellte  der  appel- 
lantische Vertreter  die  Einrede  der  Verjäli- 
rung  auf  Grund  von  Art.  69  des  O.-R. 

S.  Der  Vertreter  des  Klägers  und  Appel- 
laten  bat  um  Verwerfung  der  Appellation 
und  Bestätigung  des  erstinstanzlichen  Ur- 
tbeils  in  allen  seinen  Theilen  unter  Kostens- 
folge und  Entschädigung  für  den  Gegner. 
Bezüglich  der  Verjährungseinrede  bat  der- 
selbe um  Gewährung  einer  Frist,  innerhalb 
welcher  er  sich  über  die  der  Einrede  zu 
Grunde  gelegten  Thatsachen  näher  ausspre- 
chen und  allfällige  Unterbrechungsgründe  gel- 
tend machen  könqe. 

Diese  Frist  wurde  dem  Kläger  eingeräumt 
und  sein  Vertreter  machte  sodann  mit  Ein- 
gabe vom  24.  Juni  geltend: 

1.  Der  Beklagte  müsse,  wie  Professor  Dr. 
Schneider  in  einem  Nachtragsgutacbten  vom 
23.  Juni  nachweise,  um  sich  auf  die  einjäh- 
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rige  Verahrongsfrist  von  Abs.  1  des  Art.  69 
des  O.-R.  berufen  zu  können,  den  Beweis 
erbringen,  daß  ihm  eine  strafbare  Handlung 
nicht  zur  Last  falle,  denn  so  lange  der  aus 
einer  unerlaubten  Handlung  Belangte  diesen 
Beweis  zu  führen  nicht  im  Stande  sei,  könne 
er  eine  Verjährungseinrede  nur  auf  den  zwei- 
ten Theil  der  genannten  Gtosetzesstelle  stQtzen. 
Daß  ihm  weder  Anstiftung  zu  Betrug  noch 
betrQglichem  Bankerott  zur  Last  falle,  habe 
nun  Schuler  nicht  gezeigt  und  deßhalb  kön- 
nen nur  die  Verjährungsfristen  des  Straf- 
rechts zur  Anwendung  kommen,  in  diesem 
Falle  aber  sei  Verjährung  überall  nicht  ein- 
getreten. 

2.  Eventuell  dürfe  die  einjährige  Verjäh- 
rungsfrist des  Art.  69  Absatz  1  des  O.-R. 
erst  Yom  19.  Dezember  1885  an  berechnet 
werden,  weil  es  dem  Kläger  erst  an  diesem 
Tage  möglich  gewesen  sei,  sich  in  den  Be- 
sitz der  Privatkopirbücher  Ackermanns  zu 
setzen  und  er  deßhalb  auch  erst  von  da  an 
Kenntniß  erhalten  habe  von  den  auch  heute 
noch  nicht  bei  den  Akten  liegenden,  auf 
pi^.  6  des  Schneiderschen  Gutachtens  speziell 
angeführten  Briefen  Ackermanns  an  Schuler. 
Nach  dem  Schicksal,  das  die  Klage  der  Herren 
Müller,  Staub  und  Cons.  gegen  Schuler  ge- 
habt und  nachdem  Guyer  selbst  zweimal, 
d.  h.  vom  Handels-  und  Kassationsgericht 
unverrichteter  Dinge  heimgeschickt  worden, 
sei  er  begreiiSicher  Weise  äußerst  vorsichtig 
geworden  und  habe  einen  erneuerten  Klag- 
angriff  erst  unternehmen  dürfen,  nachdem  er 
auch  im  Besitze  des  letzten  Belegestückes 
gewesen  sei. 

Heute  hat  die  Schlußberathung  stattge- 
funden. 

Entscheidwhgsgründe : 

1.  Der  Kläger  leitet  seinen  Forderungs- 
anspruch gegenüber  dem  Beklagten  aus  drei 
verschiedenen  rechtlichen  Gesichtspunkten  ab. 
Zunächst  macht  er  als  Sorderungstitel  eine 
strafbare  Handlung  des  Beklagten  geltend, 
eventuell  stützt  er  seinen  Anspruch  auf  einen 
angeblich  dem  letztern  zur  Last  fallenden 
civilrechtlichen  Dolus  (§  1832  des  P.R.  G.-B.) 
und  in  dritter  Linie  nimmt  er  den  Standpunkt 

1,   daß    alle   zwischen  Ackermann   &  Cie, 


einer-    und    dem    Beklagten    anderseits    w^ 
Stande  gekommenen  Deckungsgeschllle  (Ver- 
pfandung des  Gamlagers   in  Mannheim  und 
Lindau,   Bestellung  einer  Hypothek   auf  den 
Neubau    in    Heilbronn    und  Liefemn^    von 
Garnen    behufs  Verkauf  und  Deckung    au» 
deren   Erlös   im  September   und    Dezember 
1881)   von   ihm  als   fraudulöee  Bechtshand- 
lungen  mit  der  Wirkung  angefoehten  werden 
können,   daß   der   Beklagte  Alles   dasjenige, 
was  er  in  Folge  jener  Handhmgen  aus  dem 
Vormögen  Ackermanns  empfangen   habe  bis 
auf  denjenigen  Betrag  seiner  Forderung,  mit 
welchem   er  im  Ackermannischen   Konkurse 
zu  Veriust  gekommen   ist,  an  ihn  herauszu- 
geben verpflichtet  sei.     Es   ist   demnach  zu 
untersuchen,   ob   einer   dieser  verschiedenen 
Gesichtspunkte    zur    g&nzlichen    oder    Üieil- 
weisen   Gütheißung    der   Klage    führe   oder 
nicht,  beziehungsweise  ob  die  Voraussetzungen 
eines  der  damit   geltend   gemachten  Rechts- 
titels zutreffen  und  ob  dem  Beklagten  exeo- 
tuell    nicht   befreiende    Einreden    znr  Seite 
stehen. 

2.  Der  Satz  des  romischen  Rechts,  dafi  di« 
in  zweiter  Linie  geltend  gemachte  actio  doli 
nur  subsidiären  Charakter  habe,  also  blofi 
dann  angehoben  werden  könne,  wenn  der 
Kläger  sich  nicht  durch  eine  andere  Klage 
Schadenersatz  zu  verschaffen  im  Stande  sei, 
ist,  wie  Schneider  richtig  sagt,  dem  zfirche- 
rischen  Rechte  fremd.  Der  Klager  hätte  also 
diesen  Rechtstitel  ohne  Bedenken  an  die 
Spitze  stellen  können  und  es  wäre  dieß  um 
so  richtiger  gewesen,  als  die  Voraussetzangen 
der  actio  doli  viel  weniger  weit  gehende  sind 
als  diejenigen  des  in  erster  Linie  geltend 
gemachten  Titels  einer  strafbaren  Handlung 
und  im  Falle  ihres  Vorhandenseins  dennoch 
zum  gleichen  Ziele  führen  müssen.  Wenn  nun 
aber  der  Kläger  trotzdem  zunächst  den  Titel 
einer  strafbaren  Handlung  angerufen  hat,  so 
kann  der  Richter  dennoch,  geleitet  von  der 
erwähnten  Betrachtung  in  ereter  Linie  zur 
Prüfung  der  actio  doli  schreiten  in  der  Mei- 
nung, daß  wenn  schon  diese  zur  Gutheißung 
der  Klage  führt,  auf  die  andern  Titel  nicht 
weiter  einzutreten  ist. 

3.  Bevor  nun  aber  znr  Unterauchung  der 
Frage  übergegangen  wird,  ob  die  materiellen 
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Voraussetzungen  der  actio  doli  vorhanden 
sind  oder  nicht,  ist  auf  die  Tom  Beklagten 
in  der  AppellationsTerhandlung  dieser  Klage 
gegenüber  gestellte  Einrede  der  Verjährung 
einzutreten,  zumal  im  Falle  der  Begründet- 
heit derselben  das  Materielle  natürlich  nicht 
weiter  in  Frage  kommt,  Nach  §  676  in  Ver- 
bindung mit  §  337  Ziff.  2  des  Rechtspüege- 
gesetzes  können  auch  vor  ü.  Instanz  neue 
Einreden  insofern  noch  geltend  gemacht  wer- 
den, als  sich  deren  Richtigkeit  ohne  ein  wei- 
teres Beweisverfahren  aus  den  Prozeikikten 
ergibt  und  es  ist  demnach  die  gestellte  Ein- 
rede lediglich  auf  Grund  der  vorliegenden 
Akten  zu  untersuchen  und  dürfen  ihret- 
wegen keine  Beweiserhebungen  stattfinden, 
was  natürlich  den  Sinn  hat,  daß  wenn  solche, 
um  deren  Begründetheit  festzustellen,  nöthig 
wären,  dieser  Umstand  einfach  die  Verwer- 
fung der  Einrede,  weil  aus  den  einzig  maß- 
gebenden vorliegenden  Akten  nicht  erweis- 
bar, zur  Folge  haben  müßte. 

4.  Eine  Prüfung  der  vorliegenden  Akten 
ergibt  nun  aber  die  Begründetheit  der  Ein- 
rede. Es  handelt  sich  hier  um  einen  allge- 
meinen obligationenrechtlichen  Erlöschungs- 
grund, beziehungsweise  um  die  Frage  des 
Unterganges  einer  Forderung  aus  einem  sol- 
chen Grunde,  nach  Art.  882  Absatz  3  des 
O.-B.  aber  ist  der  Untergang  von  Forderun- 
gen aus  solchen  Erlöschungsgründen  auch 
dann  nach  dem  neuen  Recht  zu  entscheiden, 
wenn  die  Forderungen,  wie  hier,  schon  vor 
seinem  Inkraftreten  entstanden  sind.  Eine 
Ausnahme  findet  nur  bezüglich  solcher  For- 
derungen statt,  deren  Regelung  dem  kanto- 
nalen Rechte  vorbehalten  ist  (Art.  H6  des 
O.-R.)  und  mit  einem  derartigen  Anspruch 
haben  wir  es  hier  nicht  zu  thun,  weil  die 
Haftung  aus  allen  unerlaubten  Handlungen, 
also  auch  diejenige  aus  widerrechtlicher  und 
doloser  Schadenszufügung  (actio  doli)  seit 
dem  1.  Januar  1883  vom  Bundesgesetz  über 
das  Obligationenrecht  normirt  wird,  also  der 
§  1882  des  zürcherischen  privatrechtlichen 
Gesetzbuches,  aus  dem  hier  geklagt  wird, 
durch  die  Art.  50  u.  folg.  des  Obligationen- 
rechtes aufgehoben  ist.  Mit  Bezug  auf  die 
Berechnung  der  Verjährungsfristen  bei  For- 
derungen, welche  noch  unter  der  Herrschaft 


des^  alten  Rechts  entstanden  sind,  kommt 
speziell  der  Art.  883  des  O.-R.  zur  Anwen- 
dung und  nach  diesem  £uigen  Verjährungs- 
fristen des  neuen  Rechts,  die  kürzer  als  5 
Jahre  sind,  unter  allen  Umständen  erst  mit 
dem  1.  Januar  1883  zu  laufen  an,  d.  h.  es 
kommt  der  unter  dem  alten  Recht  abgelau- 
fene Zeitraum  bei  Berechnung  der  Verjäh- 
rungsfrist nach  dem  neuen  Recht  nicht  in 
Anrechnung.  Nun  setzt  der  Art.  69  des 
O.-R.,  nach  welchem  die  Frage  der  Verjäh- 
rung gemäß  den  obigen  Ausführungen  zu 
beurtheilen  ist,  für  Schadensersatzforderungen 
aus  unerlaubten,  jedoch  nicht  strafbaren 
Handlungen  bloß  eine  einjährige  Verjährungs- 
frist fest  und  konnte  diese  also  nach  dem 
Gesagten  frühestens  am  1.  Januar  1883  zu 
laufen  beginnen.  Indeß  hat  sie  in  Wirklich- 
keit damals  noch  nicht  begonnen,  weil  der 
Beginn  dieser  Frist  erst  mit  dem  Tage  ein- 
tritt, an  welchem  der  Geschädigte  Kenntniß 
von  der  Schädigung  und  der  Person  des 
Thäters  erlangt  hat,  beim  Kläger  aber  diese 
doppelte  Kenntniß  erst  später  eingetreten  ist. 
Die  Frage,  wann  dieß  geschehen  sei,  ist  zu- 
nächst der  Prüfung  zu  unterwerfen.  In  dieser 
Richtung  steht  nun  soviel  absolut  fest,  daß 
Kläger  sowohl  die  Schädigung  als  die  Person 
des  Thäters  am  12.  Dezember  1883  gekannt 
hat,  denn  an  diesem  Tage  hat  er  bezügUch 
des  nämlichen  Anspruches,  um  den  es  sich 
gegenwärtig  handelt  und  auf  Grund  der 
durchaus  gleichen  thatsächlichen  und  recht- 
lichen Begründung  beim  Friedensrichteramt 
Wetzikon  gegen  den  Beklagten  Klage  einge- 
leitet, eine  Annahme,  deren  Richtigkeit  sich 
aus  dem  Competenz-Entscheid  des  Handels- 
gerichtes in  Sachen  der  heutigen  Parteien 
vom  22.  August  1884,  abgedruckt  in  den 
Blättern  für  handelsrechtliche  Entscheidun- 
gen Bd.  III  pag.  252  Fact.  B.  und  im  Gut- 
achten des  Herrn  Professor  Schneider  pag.  49 
u.  folgd.  ergibt.  Hienach  ist  davon  auszu- 
gehen, daß  die  einjährige  Verjährungsfrist 
des  Art.  69  am  12.  Dezember  1883  zu  lau- 
fen begonnen  hat,  falls  dieser  Beginn  nicht 
durch  einen  der  in  Art.  153  des  Oblig.-R. 
genannten  Gründe  oder  in  Folge  gleichzeiti- 
ger Unterbrechung  (Art.  154)  gehindert  war 
und   daß   dieselbe   am    12.  Dezember    1884 
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abgelaufen  ist,  falls  nicht  inzwischen  ein 
Stillstands-  oder  Unterbrechungsgrund  einge- 
treten ist  Verhältnisse  im  Sinne  von  Art. 
153  des  O.-R.  lagen  weder  am  12.  Dezem- 
ber 1883  noch  in  irgend  einem  spatem  Zeit- 
punkt Yor,  dagegen  ist,  —  wie  bereits  er- 
wähnt, —  am  letztgenannten  Tage  bezQglich 
der  streitigen  Ansprüche  Klage  beim  Friedens- 
richteramt angehoben  worden  und  es  entsteht 
daher  die  Frage,  ob  diese  Klageanhebung  eine 
Unterbrechung  der  Verjährung  zur  Folge  ge- 
habt habe.  Sie  ist  zu  verneinen,  weil  jene 
Klaganstellung  zur  Klageinleitung  beim  Han- 
delsgericht gefQhrt  hat,  dieses  zur  Beur- 
theilung  des  geltend  gemachten  Anspruches 
nicht  competent  war  und  demgemäC  die  Klage 
wegen  Incompetenz  zurückgewiesen  hat  (siehe 
den  citirten  Entscheid  vom  22.  August  1884), 
nach  Art.  158  des  O.-R.  aber  der  beim  in- 
competenten  Richter  erfolgten  Klaganstellung 
principiell  keine  die  Verjährung  unterbrechende 
Wirkung  zukommt.  Immerhin  ist  auch  eine 
solche  beim  incompetenten  Richter  angestellte 
Klage  für  die  Frage  der  Verjährung  nicht 
ohne  alle  Bedeutung,  denn  nach  dem  Art.  158 
des  O.-R.  kommt  ihr  wenigstens  die  Wirkung 
zu,  daß  der  Ablauf  der  Veijährungsfrist 
während  der  Pendenz  des  Prozesses  beim 
incompetenten  Richter  die  Verwirkung  des 
Anspruches  nicht  zur  Folge  hat,  sondern  dem 
Kläger  in  diesem  Falle  vom  Moment  der 
Klagerückweisung  an  noch  eine  60tägige  Frist 
zur  Geltendmachung  seines  Anspruches  offen 
steht,  allein  dieser  Vergünstigung  bedarf  der 
heutige  Kläger  gar  nicht,  weil  die  mit  dem 
12.  Dezember  1883  begonnene  einjährige  Ver- 
jährungsfrist während  der  Pendenz  des  Pro- 
zesses beim  Handelsgericht  nicht  abgelaufen 
ist,  sondern  über  die  am  22.  August  1884 
erfolgte  Klagerückweisung  hinaus  und  zwar 
bis  zum  12.  Dezember  1884,  also  noch  mehr 
als  00  l>ge  gedauert  hat,  sodaC  die  gegen- 
wärtige Klage  sogar  bis  zum  letzten  Zeit- 
punkt noch  früh  genug  eingereicht  worden 
wäre,  bis  dahin  hätte  die  Klageinleitung  aber 
allerdings  stattfinden  sollen  und  weil  dies 
nicht  geschehen,  so  ist  die  Verjährung  der 
reinen  actio  doli  mit  dem  genannten  Tage 
(12.  Dezember  1884)  eingetreten.  Der  Klä- 
ger hat  gegen  den   handelsgerichtlichen  In- 


competenzbeschlufi  Nichtigkeitsbeschwerde  ein- 
gereicht, ist  aber  mit  Entscheidung  des  Eassa- 
tionsgerichtes  vom  17.  Dezember  1884  abge- 
wiesen worden  und  es  könnte  nun  die  Frage 
auftreten,  ob  die  Anhängigmachung  der  Klage 
beim  incompetenten  Handelsgericht  nieht  erst 
als  mit  der  kassationsgerichtlichen  Entschei- 
dung definitiv  zurückgewiesen  zu  betsrachten 
sei,  sie  wäre  aber  entschieden  zu  verneinen, 
weil  sich  die  letztere  durchaus  nicht  als  ober- 
instanzliche  Bestätigung  der  handelsgericbt- 
lichen  Entscheidung  darstellt,  sondern  diese 
im  Gegentheil  als  mit  ihrer  AusüUlang  rechts- 
kräftig geworden  erklärt.  Sei  dem  aber  wie 
ihm  wolle,  so  ist  zu  beachten,  daß  der  Be- 
schluß des  Kassationsgerichtes  vom  17.  De- 
zember 1884  datirt,  und  deßhalb  die  Klage 
jeden&lls  bis  zum  17,  Februar  1885,  dem 
Zeitpunkt,  mit  welchem  die  60  Ta^  des 
Art.  158  des  O.-R.  abgelaufen  waren,  hätte 
eingeleitet  werden  sollen,  jedoch  viel  später, 
nämlich  erst  am  15.  April  1886  eingeleitet 
worden  ist.  Das  letztere  Datum  zei^  diC 
Verjährung  sogar  dann  eingetreten  we, 
wenn  man  davon  ausgehen  würde,  es  m« 
dieselbe  durch  die  Einleitung  der  KÜAge  htm 
Handelsgericht  unterbrochen  geblieben,  denn 
in  diesem  Falle  hätte  die  einjährige  Yeijah- 
rungsfrist  mit  dem  17.  Dezember  1884  be- 
gonnen und  wäre  am  17.  Dezbr.  1885  abge- 
laufen, währenddem  die  heutige  Klage  erst 
am  15.  April  1886  eingeleitet  worden  ist 

5.  In  einem  vom  Kläger  erst  nach  der 
Appellationsverhandlung  beigebrachten  Gut- 
achten des  Herrn  Professor  Schneider  wird 
die  Ansicht  ausi?esprochen,  daß  wenn  der 
Beklagte  die  Verjährungsfrist  von  Absatz  1 
des  Art,  69  in  Anspruch  nehmen  wolle,  er 
zu  beweisen  habe,  daß  ihm  eine  strafbare 
Handlung  nicht  zur  Last  falle,  weil  das  Nicht- 
vorhandensein einer  solchen  Handlung  die 
Voraussetzung  für  Anwendbarkeit  jener  kur- 
zen Verjährungsfrist  bilde.  Diese  Ansieht 
muß  aber  als  eine  entschieden  irrthümliche 
bezeichnet  werden.  Bezüglich  der  Verjäh- 
rung civilrechtlicher  Ansprache  aus  unerlaub- 
ten Handlungen  unterscheidet  der  Artikel  69 
zwischen  den  Fällen,  in  denen  eine  bloß 
civilrechtlich  unerlaubte  Handlung  und  den- 
jenigen, in  welchen    eine  strafrechtlich  uner- 
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laubte  Handlung   geltend  gemacht,  wird    in 
dem  Sinne,    daß,   soweit   der  Anspruch  bloß 
aus  einer  civilrecbÜieh  unerlaubten  Handlung 
abgeleitet  wird,  derselbe  innerhalb  Jahresfrist 
vom  Momente  an,   an  welchem   der  Geschä- 
digte Kenntniß  Ton  der  Schädigung  und  der 
Person  des  Thäters  erlangt  hat,  verjährt,  so- 
weit er  aber  aus  einer  atrßfrecMlich  uner- 
laubten Handlung  abgeleitet  wird,  die  Ver- 
jährung erst  mit  dem  Ablauf  der  vom  Straf- 
recht für  diese  Handlung  vorgesehenen  Frist 
eintritt  und  daraus  folgt,  daß  sobald  die  Ein- 
rede  der  Verjährung   einem   Anspruch   aus 
unerlaubter  Handlung  opponirt  wird,  derselbe 
als  verjährt  betrachtet  werden    muß,    soweit 
nur  die  civilreohtliche  Unerlaubtheit  der  Hand- 
lung    in   Frage    kommt,    nach  Ablauf   des 
Jahres  im  Sinne  von  Absatz  1  des  Art.  69, 
soweit  dagegen  die  strafrechtliche  Unerlaubt- 
heit  derselben   in  Frage    kommt,    erst  nach 
Ablauf  der  Verjährungsfrist  des  Strafrechts. 
Gewiß  genügt  der  Dolus  überhaupt  zur  Be- 
gründung  des  Civilanspruches,   aber  nur  so 
lange   keine  Verjährungseinrede   geltend  ge- 
macht und  das  Verjährungsjahr  von  Absatz  1 
des  Art.  69  nicht  abgelaufen  ist,  andernfalls 
genügt   der    allgemeine   Dolus   nicht    mehr, 
sondern  ist  ein  strafrechtlicher  Dolus  erforder- 
lich.    Wenn   man   von    allgemeinem   Dolus 
spricht,  so  kann  man  darunter  nicht  eine  be- 
sondere Art  Dolus,  sondern  nur  eine  CoUec- 
tivbezeichnung  für  civilrechtlichen  und  straf- 
rechtlichen Dolus  verstehen  und  daraus  würde 
folgen,  daß,  soweit  man   sich   nur  auf  Dolus 
überhaupt   beruft,   beide  Arten    geltend   ge- 
macht sind,  allein  damit  ist  nichts  gewonnen, 
weil   der  Art.  69  für  jede  der  beiden  Arten 
eine   spezielle  Verjährungsfrist   festsetzt  und 
aus  diesem  Grunde    immer    gesagt   werden 
muß,  daß,  soweit  bloß  civilrechtlicher  Dolus 
in  Frage    kommt,   der  Absatz  1  und   soweit 
strafrechtlicher  Dolus   in  Frage  kommt,   der 
Absatz  2  des  Art.  69  seine  Anwendung  findet. 
£b  ginge  aber  auch  nicht  an,  in  der  Geltend- 
machung  von  Dolus  überhaupt  die  Geltend- 
machung beider  Arten  zu  erblicken,  denn  die 
Thatbestände   sind  verschieden^    es  muß  der 
Tbatbestand    vorgebracht   werden,   aus   dem 
civilrechtlicher  Dolus    abgeleitet    wird,    und 
wenn   dieser  nicht  genügt,   auch   derjenige, 


aus  welchem  strafrechtlicher  Dolus  abgeleitet 
veird;  wird  nur  der  erstere  geltend  gemacht, 
so  kommt  bezüglich  der  Verjährung  einfach 
und  allein  Absatz  1  des  Art.  69  zur  An- 
wendung, wird  dagegen  die  Klage  auf  beide 
Thatbestände  gestützt,  so  kommt  eben  be- 
züglich des  einen  Absatz  1  und  bezüglich 
des  andern  Absatz  2  zur  Anwendung  und 
daraus  folgt  von  selbst,  daß  die  Einrede  der 
Verjährung  gegenüber  beiden  eine  selbstän- 
dige ist  und  dieselbe  folglich,  soweit  sie  gegen 
den  Anspruch  aus  dem  einen  Thatbestand 
geltend  gemacht  wkd,  auch  nur  auf  die  Vor- 
aussetzungen zu  stützen  ist,  welche  das  Ge- 
setz für  die  Verjährung  des  Anspruches  aus 
diesem  Thatbestand  verlangt.  Nun  verlangt 
aber  der  Art.  69  für  die  Verjährung  des 
Anspruches  aus  einer  bloß  civilrechtlich  un- 
erlaubten Handlung  nur  den  Nachweis,  daß 
die  Klage  innerhalb  Jahresfrist,  von  dem 
mehrgenannten  Zeitpunkt  an  nicht  eingereicht 
worden  sei  und  dieser  ist  geleistet.  Das 
Nichtvorhandensein  einer  strafbaren  Handlung 
ist  nicht  Voraussetzung  für  die  Anwendbar- 
keit von  Art.  69  Absatz  /,  sondern  bloß,  daß 
der  Anspruch  auch  aus  einer  civilrechtlich 
unerlaubten  Handlung  abgeleitet  wird ;  sobald 
und  soweit  dieß  geschieht,  muß  die  Verjäh- 
rungsbestimmung des  Absatz  1  zur  Anwen- 
dung kommen  und  hat  somit  der  Beklagte, 
um  sich  auf  diese  Bestimmung  berufen  zu 
können,  überall  nicht  zu  beweisen,  daß  er 
sich  keiner  strafbaren  Handlung  schuldig  ge- 
macht habe. 

6.  Endlich  hat  der  klägerische  Vertreter 
in  seiner  Nachtragseingabe  geltend  gemacht, 
daß  die  einjährige  Verjährungsfrist  des  Art, 
69  deßwegen  erst  vom  19.  Dezember  1885 
an  berechnet  werden  dürfe,  weil  es  seinem 
Clienten  erst  an  diesem  Tage  möglich  ge- 
worden sei,  sich  den  Besitz  derjenigen  Copir- 
bücher  Ackermanns  zu  verschaffen,  welche 
die  von  dem  letztem  in  der  kritischen  Periode 
an  Schuler  geschriebenen  Briefe  enthalten, 
allein  es  ist  ganz  selbsverständlich,  daß  diese 
Auffassung  nur  dann  richtig  wäre,  wenn 
Kläger  zu  behaupten  vermöchte,  daß  erst  der 
Besitz  jener  Copirbücher  bezw.  deren  Ein- 
sicht und  Studium  ihm  die  sichere  Kenntniß 
von   der   Schädigung    und    der  Person   des 
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^häters  verschafft  habe,  eine  solche  Behaup- 
tung stßlit  er  aber  nicht  einmal  bestimmt  auf, 
und  Hodann  müßte  dieselbe  auch  sofort  als 
durch  die  Akten  widerlegt  erklärt  werden. 
Die  i'orrcspondenz  Schuler-Ackermann  und 
Ackermanii-8chuler  aus  der  in  Frage  kom- 
menden Periode  lag  in  der  Hauptsache,  d.  h. 
RO  volletändtg  als  »ie  heute  vorliegt,  schon 
bei  den  frühern  handelsgerichtlichen  Akten 
und  war  von  daher  dem  klägerischen  Ver- 
treter bekannt,  den  wesentlichen  Inhalt  der- 
selben hat  Hfiirt  (^lient  natürlich  längst  von 
ihm  erfahren,  hri  handelsgerichtlichen  Ur- 
tliei!  ist  densülbc  sozusagen  von  Brief  zu 
Brief  besprochen  und  dieses  Urtheil  in  den 
Blattern  für  hamlelsrechtliche  Entscheidungen 
unterm  Datum  vtim  1.  November  1883  ab- 
gedruckt. Am  12.  Dezember  1883  machte 
Kläger  den  heute  streitigen  Anspruch  zum 
ersten  Mül  beim  Friedensrichteramt  Wetzikon 
geltend  und  damals  muß  er  von  der  gesamm- 
ten  heute  vorliegenden  Correspondenz  Kennt- 
nitS  gehabt  haben.  Dieß  geht  auch  daraus 
hervoFj  daß  das  riutachten  Endemanns  vom 
8,  April  18S4  datirt  und  letzterer  nach  In- 
halt desselben  das  fi-ühere  handelsgerichtliche 
Urtheil,  die  Partei achriften  und  Correspon- 
denz en  besessen  und  vom  Kläger  erhalten 
hat.  Auch  ProfeBsor  Schneider  besaß  alle 
heute  vorliegenden  C^orrespondenzen,  sein  Gut- 
achten datirt  vom  24.  Juni  1884  und  am 
10.  Juli  d.  J.  erfolgte  die  Einleitung  des 
heutigen  Prozesses  beim  Handelsgericht. 
Wäre  nun  Kläger  am  12.  Dezember  1883 
nicht  der  AuBit-ht  gewesen,  daß  der  Beklagte 
ihm  für  den  erlittenen  Schaden  aufzukommen 
habe,  d.  h.  hätte  er  aus  dem  ihm  damals  be- 
kannten Material  nicht  die  Ueberzeugung  ge- 
schöpft, daß  ihm  derselde  aus  Dolus  hafte, 
so  würde  er  natürlich  die  Klage  nicht  einge- 
leitet habeiL  Uebor  alle  Zweifel  erhaben  aber 
ist  gewiß  die  Annahme,  daß  er  diese  Ueber- 
zeugung am  UX  Juli  1884  bei  Ueberleitung 
der  Klage  an»  Handelsgericht  hatte,  wenn 
man  benk-ksichtigt.  daß  diese  Ueberleitung 
auf  Qrund  der  beiden  Rechtsgutachten  erfolgt 
ist,  wenn  man  aber  das  Yerjährungsjahr  auch 
nur  von  da  an  rt'ilmet,  so  ist  eben  die  Ver- 
jährung eingetreten.  Es  ist  natürlich  keine 
Eedc  davou^  daß  die  Rückweisung  der  Klage 


durch  das  Handelsgericht  und  der  Entscheid 
des  Kassationsgerichtes  den  Kläger  in  seiner 
Ueberzeugung  von  der  Verantwortlichkeit  des 
Beklagten  für  den  fraglichen  Schaden  zu  er- 
schüttern geeignet  gewesen  seien.  Eine  solche 
Whrkung  konnten  jene  En^tscheide  aus  dem 
einfachen  Grunde  nicht  äußern,  weil  sie  das 
Materielle  der  Sache  vollsföndig  unberührt 
gelassen  haben.  Es  ist  also  ganz  offensicht- 
lich unrichtig,  wenn  Kläger  nun  auf  ein- 
mal geltend  machen  will,  er  habe,  um  dem 
Beklagten  mit  Ueberzeugung  einen  mit  dem 
erlittenen  Schaden  im  CausalzusanunenbaDg 
stehenden  Dolus  vorwerfen  zu  können,  der 
Completirung  der  Akten,  namentlich  der 
Copierbücher  Ackermanns  bedurft.  Es  kami 
sich  nur  um  die  im  Schneiderschen  Gutachten 
als  fehlend  bezeichneten  Briefe  handeln.  Von 
diesen  liegen  drei  wirklich  vor  und  von  den 
andern  ist  gewiß,  daß  deren  Abwesenheit  für 
die  Frage,  wann  Kläger  die  Kenntniß  üb 
Sinne  von  Art.  69  Abs.  2  erhalten  hat,  un- 
erheblich ist,  ja  noch  mehr,  es  darf  mit  alkr 
Ruhe  angenommen  werden,  daß  dieseto 
etwas  nicht  bereits  aus  den  Akten  Erakte- 
lichtes  gar  nicht  enthalten;  das  ergibt  si^ 
einmal  aus  denjenigen  bei  den  Akten  liegeih 
den  Briefen,  in  denen  auf  jene  Bezug  ge- 
nommen ist  und  sodann  gewiß  auch  aus  dem 
Umstand,  daß  der  Kläger  die  Copierbücher 
andernfalls  längst  zu  den  Akten  gebracht 
hätte.  Einer  Auflage  bedurfte  es  dazu  überall 
nicht,  sondern  er  war  verpflichtet,  alle  in 
seinem  Besitze  befindlichen  Ui^unden,  auf 
die  er  sich  berufen  wollte,  ohne  Auflage  vor- 
zulegen, 

7.  Nach  diesen  Ausführungen  fallt  der  erac 
Titel,  auf  den  die  Klage  basirt  wird,  w^, 
und  ist  deßhalb  auf  die  übrigen  zwei  einzu- 
treten sofern  nicht  wenigstens  schon  der  eine 
zur  Gutheißung  der  Klage  fuhrt.  Nachdem 
oben  von  der  actio  doli  gehandelt  worden  ist, 
wird  es  sich  empfehlen,  im  Anschluß  daran 
zunächst  auf  den  verwandten  Titel  der  Haf- 
tung aus  strafbarer  Handlung  einzutreten. 
Es  scheint,  daß  der  Beklagte  dem  Klagan- 
spruch, auch  soweit  er  aus  diesem  lltel  ab- 
geleitet wird,  die  Einrede  der  Veijährung 
entgegenhalten  will,  allein  hier  geschieht  dieß 
mit  Unrecht,  weil  Art.  69  Abs.  2  des  C-R. 
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vorschreibt,  daß  für  CiTilaDsprüche  aus  einer 
strafbaren  Handlung  die  längere  Verjährungs- 
frist des  Strafrechts  gelte,   diese   nach  §  52 
des  zürcherischen  St.-G.«B.  bei  Verbrechen, 
die   von   Staats  wegen  verfolgt  werden,   — 
und  um  solche  handelt  es  sich  nach  der  Klage- 
begründung  in  concreto,   —  allermindestens 
5  Jahre  vom  Tage  der  begangenen  That  an 
betragt,  diese  5  Jahre  aber  am  15.  April  1886 
noch  nicht  abgelaufen  waren,  weil  die  straf- 
bare Handlung  ihre  Vollendung  frühestens 
gegen  Ende   1881    erreicht  hat.    Uebrigens 
soll  der  Beklagte  sich  hauptsachlich  des  Be- 
truges und  zwar  im  Betrage  von  über  20,000 
Frkn.  schuldig  gemacht  haben,  sodaß  die  Ver- 
jährungsfrist mindestens   15  Jahre  betragen 
würde    (siehe   §  152   lit.  b  und  §  185   des 
St.-6.-B.).    Auch  der  betrügliche  Bankerott, 
von  dem  nebenbei  gesprochen  wird,  verjährt 
erst  in  15  Jahren  (§  152  lit.  b  und  §  192). 
8.  Ist  hienach  die  Einrede  der  Verjährung 
bezüglich  dieses  Klagegrundes   unbegründet, 
so  muß  untersucht  werden,   ob  derselbe  ma- 
teriell begründet   sei   oder   nicht,   denn   daß 
eine  krimmelle  Verfolgung  des  Beklagten  bis 
jetzt  nicht    stattgefunden   hat,    kann   daran 
nicht  hindern,   weil  der  Civilrichter,   soweit 
aus  einer   strafbaren   Handlung   privatrecht- 
liche Ansprüche  abgeleitet  werden,  durchaus 
frei  darüber  entscheiden  kann,  ob  eine  solche 
Handlung  vorliege  oder  nicht,  also  weder  eines 
Strafurtheils  bedarf,    um  das   Vorhandensein 
einer   solchen    annehmen    zu   können,    noch 
durch   eine  vorliegende  Freisprechung  daran 
gehindert  ist.     Zunächst  und   vor  allem  aus 
wird    dem    Beklagten    Betrug    vorgeworfen, 
d.  h.  geltend  gemacht,  er  habe  den  vom  Klä- 
ger auf  den  Gamlieferungen   an  Ackermann 
erlittenen  Verlust  durch  betrügerische  Hand- 
langen verursacht  Um  diese  Behauptung  auf 
ihre  !föchtigkeit  prüfen  zu  können,  wird  man 
sich  zunächst  fragen  müssen,   worin  die  Ur- 
sache des  vom  Kläger  auf  seinen  Gamliefe- 
rungen  an   Ackermann    erlittenen  Verlustes 
zu  suchen  sei,    um  sodann,   nachdem   diese 
gefunden  ist,  weiter  zu  untersuchen,    ob  der 
Beklagte  dieselbe  und  damit  auch  den  daraus 
erwachsenen  Schaden  dadurch  ins  Leben  ge- 
rufen habe,  daß  er,  um  sich  oder  dem  Acker- 
mann oder   beiden   zusammen   einen  rechts- 


widrigen Vortheil  zu  verschaffen,  durch  wis- 
sentliches Vorbringen  falscher  oder  durch 
Entstellen  oder  Unterdrücken  wahrer  That- 
sachen  beim  Kli^r  einen  Irrthum  erregt 
oder  unterhalten  habe  (§  182  des  St.-G.-B.), 
denn  nur  wenn  dieser  letzterwähnte  Thatbe- 
stand  vorliegt,  kann  von  Betrug  gesprochen 
werden.  Was  nun  zunächst  die  Frage  nach 
der  Ursache  des  vom  Kläger  erlittenen  Ver^ 
lustes  betrifft,  so  liegt  dieselbe  in  letzter 
Linie  in  der  Insolvenz  Ackermanns,  allein 
diese  hätte  den  Kläger  nicht  schädigen  kön- 
nen, wenn  er  mit  Ackermann  nicht  in  Ver- 
kehr getreten,  nicht  sein  Gamlieferant  ge- 
worden wäre,  und  daraus  folgt,  daß  die  bei- 
den Umstände,  der  Geschäftsverkehr  Guyer- 
Ackermann  und  die  Insolvenz  Ackermanns 
den  Verlust  des  Klägers  herbeigeführt  haben, 
die  Ursache  derselben  also  in  der  combinirten 
Thatsache  der  Gamlieferungen  an  einen  in- 
solventen Schuldner  gefunden  werden  muß. 
Nach  der  obigen  Andeutung  ist  demnach  zu 
untersuchen,  ob  der  Kläger  zu  denjenigen 
Gamlieferungen  an  den  insolventen  Acker- 
mann, auf  denen  der  eingeklagte  Verlust  ent- 
standen ist,  durch  den  Beklagten  verleitet 
worden  und  ob  dieß  auf  dem  Wege  der  Er- 
regung oder  Unterhaltung  eines  Irrthums 
beim  Kläger  durch  wissentliches  Verbringen 
falscher  oder  Unterdrücken  wahrer  Thatsachen 
und  in  der  Absicht,  sich  oder  Ackermann  oder 
beiden  einen  rechtswidrigen  Vortheil  zu  ver- 
schaffen, geschehen  sei. 

9.  Der  Kläger  behauptet  das  letztere,  er- 
blickt aber  in  der  Person  des  Beklagten  zu- 
nächst nicht  den  physischen  Urheber  des  Be- 
trages, sondem  bezeichnet  als  solchen  den 
Ackermann  und  theilt  jenem  die  Rolle  des 
Anstifters  zu,  macht  also  mit  andern  Worten 
in  erster  Linie  geltend,  daß  Ackermann  den 
verlustbringenden  Verkehr  durch  Irrthums- 
erregung  auf  dem  mehrgenannten  Wege 
und  mit  der  bezeichneten  Absicht  thatsäch- 
lich  veranlaßt,  vom  Beklagten  aber  zu  dieser 
That  angestiftet  worden  sei  und  dieser  somit 
als,  Miturheber,  speziell  Anstifter  für  den  ge- 
stifteten Schaden  aufzukommen  habe.  Nun 
ist  aber  der  I.  Theil  dieser  Constrakdon  ent- 
schieden nicht  richtig,  d.  h.  Ackermann  hat 
den  Geschäftsverkehr  mit  Guyer  nicht  in  be- 
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tnigerisclier  Absicht,  nicht  zu  dem  Zwecke, 
—  und  darin  allein  könnte  die  letztere  ge- 
funden werden,  —  um  sieh  oder  dem  Be- 
klagten oder  beiden  zusammen  auf  Kosten 
des  Klägers,  also  widerrechtlich  einen  Vor- 
theil  zu  verschafiPen,  Teranlaßt  und  unter- 
halten bezw.  fortgesetzt;  muß  aber  davon 
ausgegangen  werden,  so  kann  er  nicht  als 
physischer  Thäter  einer  Betrugshandlung  er- 
klärt werden  und  dann  fallt  auch  die  Mitur- 
heberschaft des  Beklagten  dahin,  weil  eine 
Urheberschaft  durch  Anstiftung  nicht  denk- 
bar ist,  wo  keine  Thäterschaft  vorliegt.  Unter- 
stellt einmal,  der  Beklagte  habe  wirklich  den 
Betrugsdolus  gefaßt  und  sich  zur  Realisirung 
desselben  des  Ackermann  bedient,  so  ist  die- 
ser doch  nur  dann  physischer  Thäter  der 
BetriPtggbandlung  geworden,  wenn  er  die  be- 
trügerisehe  Absicht  de»  Beklagten  erkannt, 
zu  der  seinigen  gemacht  und  in  Ausführung 
derselben  gehandelt  hat,  trifft  diese  Voraus- 
setzung dagegen  nicht  zu,  so  kann  er  nicht 
als  Angestifteter  und  nicht  als  |Thäter  des 
Betruges  betrachtet  werden,  sondern  in  die- 
sem Falle  erscheint  er  bloß  als  das  willen- 
lose Werkzeug  Schulers  und  würde  dann  der 
letztere  nicht  als  Anstifter,  sondern  selbst  als 
Thäter  und  zwar  als  Alleinurheber  erschei- 
nen. Daß  nun  dem  Ackermann  der  Betrugs- 
dolus fehlte,  ist  leicht  nachzuweisen.  Der- 
selbe könnte  nur  dann  als  vorhanden  ange- 
nommen werden,  wenn  Ackermann,  als  er 
den  Kläger  veranlaßte,  ihm  Waaren  auf  Kredit 
zu  verkaufen  und  namentlich  damals,  als  er 
ihn  veranlaßte,  die  unbezahlt  gebliebenen 
Waaren  zu  liefern,  seinen  nahen  Konkurs 
als  unvermeidliche  Thatsache  und  damit  auch 
den  Verlust  des  Klägers  als  sicher  eintretend, 
vorausgesehen  hätte,  denn  dann,  aber  auch 
nur  dann  könnte  davon  gesprochen  werden, 
daß  er  die  eingetretene  Schädigung  gewoUt^ 
daß  es  ihm,  als  er  den  Verkehr  mit  dem 
Kläger  anknüpfte  und  unterhielt,  lediglich 
darum  zu  thun  gewesen  sei,  sich  oder  Schu- 
ler oder  beide  auf  Kosten  desselben  zu  be- 
reichem. Ist  er  aber  bei  Anknüpfung  und 
im  Laufe  des  Verkehrs  mit  Guyer  der  be- 
stimmten Hoffnung  und  Ueberzeugung  ge- 
wesen, daß  ihm  seine  Rettung  noch  gelingen 


werde  und  bat  er  aus  diesem  und  nur  atu 
diesem  Grunde   den  Geschäftsbetrieb   fortge- 
setzt, so  kann  unmöglich  von  einer  beb^ge- 
rischen,   d.  h.    dahin   zielenden  Absicht   ge- 
sprochen werden,  durch  jene  Waarenbezüge 
auf  Kredit   sich  oder   dem  Beklagten    emai 
rechtswidrigen  Vortheil   zu   verschaffeo    und 
nun  liegen  durchaus  nicht  genügende  6ründ€ 
dafür  vor,  um  anzunehmen,  Ackermann  habe 
seine  Position  in  der  Zeit  vom  Oktober  188i^ 
bis  Dezember  1881  jemals  als  eine  nnrettber 
verlorene  betrachtet.  Gewiß  ist  anzuerkennen, 
daß   dieselbe   eine   im   höchsten   Grade   ge- 
fährdete war,  so  gefährdet,  daß  sie  bei  jedem 
Rnchbarwerden      zusammenbrechen      mußte, 
allein  wenn  man  auch  noch  annehmen  wollte, 
daß  der  Beklagte  dieselbe  als  unrettbar  an- 
gesehen habe,  so  kann  das  gleiche  doch  ent- 
schieden von  Ackermann  nicht  gesagt  werden. 
Gemäß  dem  am    7.  März    1880    gegeben^] 
Versprechen  hatte  er  bis  Ende  Juni  gl.  Js. 
an   das  Guthaben  Schulers   drei  Accepte  in 
Gesammtbetrag  von  21,689  Fr.  55  eingejagt, 
dann  konnte   er  allerdings   die  per  Juk'  sad 
August  1880  verfallenen  Betrage   nicht  @s- 
lösen,   aber   am  10.  August  schrieb   er  diSL 
Beklagten,   die  GrQnde   dieses  Unvermögens 
seien  so  klar,  daß  sie  ihm  einleuchten  müssen, 
bittet  keine  Schritte  zu  thun,  um  die  Position 
unmöglich  zu  machen  und  versichert  Schuler. 
daß  wenn  er  weiter  helfe,  sein  Guthaben  mit 
Heller  und  Pfenning  zurückbezahlt  werde.  Mit 
der  Neuanlage,    die  das  rettende  Mittel  wer- 
den sollte,   ging  es  vorwärts,  die  Nachfrage 
war  groß    und   das  Fatale  nur   das,   daü  ihr 
nicht  genügt    werden  konnte,   gerade  dieser 
Nachtheil  aber  sollte  schwinden  mit  der  In- 
betriebsetzung  dieser   Neuanlage.     Welchen 
Glauben    der   Beklagte   den   Versicherangen 
Ackermanns  schenkte,   kann    hier   unerdrtert 
bleiben^    denn  selbst  wenn  man  davon  aus- 
geht, er  habe  die  Position  desselben  für  un- 
rettbar   gehalten    und   diese  Auffassung   sei 
jenem  erkennbar  geworden,  so  ist  damit  noch 
nicht  gesagt,  daß  er  dieselbe  theilte. 
(Schluß  folgt.) 
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ürtheU 

der 

^ppillatioüskammer  des  züreAerlseheü 
§bergerichtes 

vom  28.  Juni  1887 
in  Sachen 
des  Fridolm  Schuler  "Schmied  von  Glarus, 
Inhaber  einer  Baumwollspimierei  im  Grund- 
thal-Wetzikon,  Beklagten  und  Appellanten, 
gegen 
/.  R.  Guyer  in  Zürich,  KEger  und  Appellat 
betr.  Forderung  aus  unerlaubten  Handlungen. 
(Schlnss.) 


Nachdem  Schuler,  Sohn,  im  Oktober  1880 
in  Heilbronn  gewesen,  um  die  Grundziige 
der  Hypothekenbestellung  festzusetzen,  be- 
gann der  Verkehr  Ackermanns  mit  Guyer 
und  wenn  jener  in  dem  Brief  vom  23.  Ok- 
tober an  den  letztem  schreibt,  er  verdanke 
seine  Adresse  einem  Geschäftsfreund,  so  ist 
nicht  daran  zu  zweifeln,  daß  der  Beklagte 
dieser  Geschäftsfreund  war,  allein  daß  Acker- 
mann, indem  er  den  Beklagten  um  die  Adresse 
eines  Lieferanten  von  pägnirten  Garnen  in 
den  Nummern  80—100  bat  und  dann  mit 
diesem  in  Geschäftsverbindung  trat,  dieß  ge- 
than  habe  in  der  Voraussicht  seines  Kon- 
kurses und  mit  dem  Bewußtsein,  daß  dieser 
Lieferant  zu  Verlust  komme,  ja   mit  dem 


Willen,  denselben  nicht  zu  bezahlen,  wäre 
eine  Annahme,  die  viel  zu  weit  ginge.  Es 
ist  nicht  richtig,  daß  diese  Bezugsquelle  deß- 
wegen  eröffnet  wurde,  um  die  Pfandlager 
Schulers  in  Mannheim  und  Lindau  zu  alimen- 
üren,  denn  diese  waren  damals  längst  alimen- 
tirt  und  die  Einigung  über  Umwandlung  der- 
selben ist  erst  am  15.  März  1881  zu  Stande 
gekommen.  Es  handelte  sich  vielmehr  da- 
mals lediglich  darum,  den  Bedarf  Acker- 
manns in  den  betreffenden  Gamsorten  (Nro. 
80 — 100)  zu  decken  und  einen  Verkäufer  zu 
finden,  der  einen  6monatlichen  Kredit  ge- 
währe. Das  war  das  Maßgebende;  daneben 
hat  dann  der  Beklagte  allerdings  noch  darauf 
spekulirt,  durch  das  Mittel  dieser  neuen  Be- 
zugsquelle seine  eigenen  Game  und  zwar 
gegen  Baarzahlung  absetzen  zu  können  und 
Ackermann,  der  eben  in  seinen  Händen  war, 
hat  sich  dazu  hergegeben,  ihm  dabei  in  der 
Weise  behülffich  zu  sein,  daß  er  gemäß  sei- 
nen Instroktionen  bestellte.  Die  Bestellungen 
Ackermanns  beim  Kläger  und  die  Offerten 
des  Beklagten  an  diesen  stimmen  genau  über- 
ein. Natürlich  hat  Guyer  diese  Ueberein- 
stimmung  als  Folge  eines  Zufalles  betrachtet, 
währenddem  sie  das  Werk  einer  Verabredung 
war  und  man  kann  vielleicht  sagen,  daß  da- 
mit eine  Täuschung  derselben  herbeigeführt 
wurde;  allein  wenn  man  auch  davon  ausgeht, 
so  hatte  dieselbe   nicht  den  Zweck,  Guyer 
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überhaupt  ins  Geschäft  zu  bringeu,  sondern 
bloß  den  Zweck,  ihn  behufs  Effectuirung  der 
Bestellungen  Ackermanns  an  den  Beklagten 
zu  weisen,  für  Guyer  war  es  aber  gleich- 
gültig, von  wem  er  seinerseits  die  Game  be- 
ziehe. Hätte  er  sie  auch  von  Schuler  be- 
zogen, so  läge  die  Ursache  des  Schadens 
nicht  darin,  sondern  wie  jetzt  in  der  Kredit- 
gewährung an  Ackermann  und  diese  hätte 
auch  stattgefunden  ohne  jenen  verabredungs- 
gemäßen  Versuch,  ihn  an  den  Beklagten  zu 
weisen,  was  am  besten  daraus  hervorgeht, 
daß  es  bis  im  August  1881  nicht  gelungen 
ist,  den  Kläger  zum  Bezüge  von  Schuler- 
gamen zu  veranlassen,  Bestellung  und  liie- 
ferung  aber  dennoch  stattgefunden  haben. 
Es  wäre  viel  zu  weit  gegangen,  dieses  un- 
gehörige Verhalten  Ackermannns  dahin  aus- 
zulegen, daß  er  seine  Position  als  verloren 
betrachtet  und  nur  dem  Beklagten  einen  Vor- 
theil  habe  zuwenden  wollen.  Die  Game 
waren  ja  für  ihn  bestimmt,  er  hat  sie  em- 
pfangen und  verarbeitet  und  sicherlich  nicht 
des  Beklagten  wegen,  sondern  eben  um  Fort- 
arbeiten und  sich  halten  zu  können,  bezogen. 
Der  letztere  hat  ihm  ganz  offenbar,  wie  schon 
im  Dezember  1879  auseinandergesetzt,  daß 
es  ihm  schwer  werde,  mit  einem  so  großen 
Guthaben  weiter  zu  stunden  und  daß  es  ihm 
eine  bedeutende  Erleichtemng  wäre,  wenn  er 
seine  Produkte  durch  Vermittlung  von  Comp- 
tantzahlern  an  ihn  verkaufen  könnte,  er  wird 
nicht  ermangelt  haben,  diesen  Auseinander- 
setzungen den  nöthigen  Nachdrack  zu  geben 
und  nun  mußte  Ackermann  gerade,  um  die 
nach  seiner  Ansicht  in  Aussicht  stehende 
Rettung  nicht  scheitern  zu  lassen,  auf  die 
bezüglichen  Vorschlage  des  Beklagten  ein- 
gehen. Wer  wollte  glauben,  daß  wenn  Acker- 
mann schon  im  Oktober  1880  seinen  Fall 
vorausgesehen  Mtte,  er  noch  mehr  als  ein 
Jahr  die  Anstrengungen  gemacht  haben  würde, 
wie  er  sie  gemacht  hat.  Alles  nur  um  den 
Beklagten  auf  Kosten  Anderer  zu  decken. 
Diesen  Zweck  zu  erreichen,  hätte  es  viel  ein- 
fachere und  schneller  zum  Ziele  führende 
Mittel  gegeben.  Die  Guthabenabtretungen, 
welche  in  der  Hand  des  Beklagten  ein  zwei- 
schneidiges Schwert  waren,  wären  sieherlich 
nicht  erfolgt   und  Ackermann  hätte  sich  die 


aufreibende  Situation,  die  ihm  die  fortwik- 
rende  Drohung  des  Beklagten  mit  dem  Avb 
der  Schuldner  brachte,  gewiß  erspart,  indem 
er  dem  letztern  ein&ch  Waaren  gegeben 
oder  dann  sich  gegen  die  Geltendmachung 
der  Abtretungen  nicht  gespeert  und  den  Kon- 
kurs hätte  eintreten  lassen.  Zu  konstatires 
ist  übrigens,  daß  Kläger  für  seine  Waareo- 
lieferungen  bis  und  mit  dem  6.  Juli  1881 
bezahlt  worden  ist  und  so  eigentlich  nur  der 
weitere  Verkehr  in  Betracht  kommt  "Was 
nun  diesen  betrifft,  so  ist  nicht  nachznweisCT. 
daß  er  im  Allgemeinen  auf  Beeinflußangen 
Ackermanns  durch  den  Beklagten  znrückzu- 
führen  ist.  Der  Kläger  blieb  nun  einfach  der 
Kunde  Ackermanns  für  gewisse  Gamsorteo 
und  es  ist  daraus  dem  Beklagten,  die  zn 
seiner  Deckung  bestimmten  Lieferungen  aus- 
genommen, kein  Vorteil  erwachsen.  Was 
aber  die  letztem  betrifft,  welche  etwas  mehr 
als  einen  Dritttheil  der  gesammten,  seit  8. 
August  effectuirten  und  unbezahlt  gebliebeam 
Lieferungen  ausmachen,  so  sind  dieselben 
allerdings  nur  auf  das  kategorische  Verhu^ 
des  Beklagten  durch  Ackermann  und  rvar 
über  seinen  eigenen  Bedarf  hinaus  bess^ 
worden,  um  direkt  vom  Kläger  an  Schnkr 
zu  gehen  und  von  diesem  behufs  seiner 
Deckung  verkauft  zu  werden.  Gewiß  ist  nidit 
daran  zu  zweifeln,  daß  Kläger  bei  dieses 
Lieferangen  wie  bei  den  andem  von  der  An- 
nahme ausging,  es  seien  dieselben  für  die 
Ackermannische  Fabrikation  bestimmt,  sollen 
in  dieser  verarbeitet  und  nutzbringend  ge- 
macht werden  und  daß  dieß  dem  Besteller 
Ackermann  auch  vollständig  klar  war,  es 
braucht  aber  nicht  untersucht  zu  werden,  ob 
der  Schluß  berechtigt  wäre,  daß,  wenn  er  den 
Kläger  trotzdem  und  wissentlich  in  diesem 
irrthümlichen  Glauben  ließ,  gesagt  werden 
müsse,  er  habe  diesen  letztem  durch  wissent- 
liches Unterdrücken  einer  wahren  Thatsache 
im  Sinne  des  Strafgesetzbuches  (§  182),  hier 
derjenigen,  daß  die  Waaren  über  Rorschach 
nach  Wetzikon  gehen,  erzeugt,  denn  wenn 
man  auch  die  Frage  bejahen  wollte,  so  wäre 
damit  der  strafrechtliche  Dolus  Ackermanns, 
durch  Erwirkung  jener  Lieferongen  sich  oder 
einem  Andem  einen  rechtswidrigen  VortheU 
zu  verschaffen,   noch  nicht  erwiesen  und  er 
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ist  in  der  That  auch  nicht  erweisbar,  weil 
ganz  ofiPenbar  nicht  vorhanden.  Einen  eige- 
nen Yortheil  konnte  er  bei  Erwirkung  jener 
Lieferungen  unmöglich  yerfolgen,  denn  er 
wurde  die  Waare  schuldig  und  konnte  doch 
keinerlei  Nutzen  daraus  ziehen;  ihm  war  im 
Gegentheil  yollig  klar,  daß  die  Liquidation 
durch  den  Beklagten  eine  glückliche  genannt 
-werden  mQsse,  wenn  sie  nach  Abzug  aller 
Spesen  noch  den  Selbstkostenpreis  eigebe 
und  es  hat  sich  denn  auch  gezeigt,  daß  selbst 
diese  Erwartung  eine  zu  optimistische  war. 
Hat  nun  aber  Ackermann  jene  Mehrbestell- 
ungen gemacht,  um  dem  Beklagten  einen 
rechtswidrigen  Yortheil  zu  verschafiPen  ?  Auch 
diese  Frage  ist  unbedingt  zu  verneinen.  Zwar 
hat  er  ihm,  objektiv  genommen,  wie  heute 
die  Verhältnisse  stehen,  wirklich  einen  rechts- 
widrigen Yortheil  verschafft,  allein  das  wußte 
und  wollte  er  damals  nicht.  Das  Gegentheil 
wäre  wiederum  nur  dann  denkbar,  wenn  er 
sich  schon  damals  für  unrettbar  verloren  ge- 
halten und  dementsprechend  gewußt  und  ge- 
wollt hätte,  daß  Kläger  für  seine  Waaren 
keine  volle  Deckung  erhalte,  das  kann  aber 
nicht  angenommen  werden,  denn  das  Yor- 
gehen  Ackermanns  beweist  alles  eher  als  das, 
daß  er,  lediglich  um  den  ihn  bis  aufs  Blut 
drängenden  Schuler  zu  begünstigen^  eine  be- 
wußte Schädigung  des  Klägers  habe  herbei- 
führen wollen,  um,  nachdem  dies  geschehen, 
sofort  seihst  zu  fallen.  Die  Sache  ist  viel- 
mehr die:  der  Beklagte  verlangte  am  6./8. 
Juli  unbedingt  10,000  Mark  Anzahlung  und 
drohte  so  kategorisch  mit  dem  Avis  der 
Schuldner  der  ihm  abgetretenen  Guthaben, 
daß  Ackermann  in  der  Zeit  vom  8.— 14.  Juli 
hieher  kam,  um  eine  Verständigung  herbei- 
zuführen, wäre  er  der  Ansicht  gewesen,  sich 
einfach  nicht  mehr  halten  zu  können,  würde 
er  sicherlich  zu  Hause  geblieben  sein  und 
einfiich  die  Schritte  des  Beklagten  gewärtigt 
haben,  zumal  ihm  ja  in  diesem  Fall  der 
Eonkursausbruch  hätte  gleichgültig  sein  müs- 
sen, es  wäre  denn,  daß  er  ihn  um  des  Be- 
klagten willen  hätte  verzögern  wollen  und 
diese  Annahme  wäre  eine  reine  praesumitio 
doli.  Der  Grund  des  Hieherkommens  konnte 
kein  anderer  sein,  als  die  angedrohte  Geltend- 
nuichung  der  abgetretenen  Guthaben  zu  ver- 


hindern und  dieses  Bestreben  ist  nur  erklär- 
lich bei  der  Annahme,  daß  Ackermann  glaubte, 
sich  bei  fortgesetzter  Wahrung  seines  Kre- 
dites doch  noch  retten  zu  können.  Nach 
seinem  Brief  vom  23.  Juli  1881  suchte  er 
es  wo  immer  möglich  zu  vermeiden,  den 
Kredit  Guyers  über  seinen  eigenen  Bedarf 
hinaus  anzustrengen  und  offerirte  deßhalb 
dem  Beklagten,  die  von  diesem  erzwungene 
Garndeckung  statt  in  den  Nummern  80—100 
in  den  50ger  Nummern  zu  effectuiren;  nur 
die  großen  in  Aussicht  stehenden  Yerluste 
auf  diesen  letztem  Sorten  veranlaßten  ihn 
endlich,  die  hohem  Nummern  zu  beziehen, 
dieses  Motiv  hätte  aber  keine  Rolle  gespielt, 
wenn  er  an  den  Konkurs  gedacht  hätte. 
Diese  Ausführangen,  die  leicht  noch  ergänzt 
werden  könnten,  dürften  genügen,  um  das 
Nichtvorhandensein  eines  Betrugsdolus  auf 
Seite  des  Ackermann  darzuthun. 

10.  Ist  hienach  die  Constraktion,  daß  Acker- 
mann der  Thäter  des  am  Kläger  begangenen 
Betruges  und  der  Beklagte  sein  Anstifter  sei, 
als  unhaltbar  zu  verwerfen,  so  kommt  da- 
gegen, wie  bereits  früher  angedeutet,  noch 
in  Frage,  ob  den  letztern  nicht  der  Yorwurf 
des  Betrages  allein  treffe,  wobei  er  sich  des 
Ackermann  lediglich  als  eines  mit  seinem 
Betrugsdolus  nicht  vertrauten  Werkzeuges 
bedient  hätte,  indessen  ist  bei  näherer  Prüfung 
auch  darauf  eine  veraeinende  Antwort  zu  geben. 
Es  ist  bereits  gezeigt  worden,  daß  Acker- 
mann die  Adresse  des  Klägers  allerdings  vom 
Beklagten  erhalten  hat,  gleichzeitig  wurde  aber 
auch  darauf  hingewiesen,  daß  es  sich  bei  Eröff- 
nung dieser  Bezugsquelle  zunächst  und  prin- 
zipaliter  nicht  etwa  daram  handelte,  dem  Be- 
klagten einen  Yortheil  zuzuwenden,  sondera 
der  entscheidende  Grund  eben  einfach  der 
Bedarf  Ackermanns  in  den  betreffenden  Gara- 
nummera  und  der  Umstand  war,  daß  vom 
Kläger  eine  Kreditgewährang,  wie  sie  der 
letztere  bedurfte,  erwartet  werden  konnte  und 
denn  auch  wirklich  erhältlich  war.  Wenn 
dann  der  Beklagte  diese  Yerbindung  Guyer- 
Ackermann  in  der  Richtung  zu  seinem  Yor- 
theil auszunützen  versuchte,  daß  er  Alles 
that,  um  seine  eigenen  Produkte  an  den  Klä- 
ger abzusetzen,  ja  in  dieser  Bichtung  sogar 
so  weit  ging,  daß  er  den  Ackermann  instruirte, 
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wie  er  seine  Bestellungen  abzufassen,  daß  er 
Muster  zu  verlangen  habe  etc.,  so  mag  man 
das  mit  BQcksicbt  auf  die  damalige  Oekono- 
mie  Ackermanns  und,  —  was  das  Entschei- 
dende ist,  —  die  Kenntniß,  welche  der  Be- 
klagte von  dieser  hatte,  als  dolos  bezeichnen, 
eine  formliche  mit  dem  eingeklagten  Schaden 
in  Verbindung  stehende  Betrugshandlung  aber 
kann  darin  nicht  erblickt  werden,  erstens 
weil  das  genannte  Vorgehen  nicht  den  Zweck 
hatte,  und  nicht  deßwegen  praktizirt  wurde, 
um  den  Kläger  mit  Ackermann  überhaupt 
ins  Geschäft  zu  bringen,  sondern  nur  um  ihn 
zu  veranlassen,  die  Bestellungen  Ackermanns 
in  Schulergamen  auszufuhren,  der  Schaden 
aber  eine  Folge  der  Geschäftsverbindung 
überhaupt  ist  und  diese,  wie  schon  früher 
gezeigt,  auch  ohne  jenes  Vorgehen  ange- 
knüpft und  unterhalten  worden  wäre,  sodaß 
der  Causalzusammenhang  zwischen  den  ge- 
nannten Handlungen  und  dem  Schaden  fehlt 
und  sodann  aber  hauptsächlich  auch  deß- 
wegen, weil  zwar  vielleicht  wohl  ein  civil- 
rechtlicher  unter  keinen  Umstanden  aber  ein 
Betrugsdolus  nachzuweisen  ist.  Dazu  wäre 
nöthig,  daß  der  Beklagte  die  Geschäftsver- 
bindung Guyer-Ackermann  allein  und  einzig 
deßwegen  veranlaßt  hätte,  um  seine  Produkte 
gegen  Baarzahlung  an  den  Kläger  absetzen 
zu  können  und  daß  er  dabei  gewußt  hätte, 
der  letztere  müsse  und  werde  ohne  allen 
Zweifel  zu  Verlust  kommen,  daß  aber  die 
erstere  Voraussetzung  nicht  vorliegt,  ist  be- 
reits gezeigt  worden,  und  das  Vorhandensein 
der  letztem  anzunehmen,  wäre  nach  den 
Akten  entschieden  zu  weit  gegangen.  Es 
ist  gar  keine  Frage,  daß  Ackermanns  Position 
im  Oktober  1880  eine  höchst  gefährdete  war, 
und  nicht  zu  bestreiten,  daß  der  Beklagte 
diesen  Charakter  derselben  erkannt  hatte, 
denn  diese  Erkenntniß  war  wohl  der  Haupt- 
grand seiner  eifrigen  Bemühungen,  sich 
Deckung  zu  verschaffen,  aber  daß  er  entgegen 
allen  Versicherangen  Ackermanns,  sich  im 
Falle  der  Wahrung  seines  Kredites  und  Fort- 
setzung der  Stundung  unbedingt  halten  und 
retten  zu  können^  noch  weiter  gegangen  sei 
und  angenommen  habe,  die  Position  sei  nicht 
nur  eine  im  höchsten  Grade  schwierige,  nicht 
ur  eine  solche,  die  dringende  Veranlaßung 


gebe,    um  sich  zu  decken,    Bondem  eine  g- 
radezu  und   absolut  unhaltbare,   eodaC  jeda 
der    weiter  kreditire,    unfehlbar    sa  Vet^zp 
kommen  müsse,  das  wäre  eine  Annahme,  it 
sich  mit  objektiven  Anhaltspunkten  nicht  be 
legen   ließe.    Auch  hier   ist    im  Femein  r. 
wiederholen,  daß  ja  der  anfangliche  Verkehr 
auch  gar  keinen  Schaden  brachte,    indem  & 
bis  und    mit  dem  6.  Juli  1881   aosgeetelha 
Fakturen   alle   bezahlt  worden  sind  and  <k 
sich  nicht  nachweisen  läßt,    daß  der  wmm 
Verkehr,  abgesehen  von  einzelnen  spezielle: 
Lieferangen,   auch   mit  Beeinflaüangen  de» 
Beklagten  gegenüber  Ackermann  zusanuse»- 
hänge   resp.    auf  solche    und    nor    auf  sk 
zurückzuführen  sei.    Erostlich  in  Frage  kus 
demnach  nur  derjenige  Verlust  kommen,  wel- 
chen Kläger   auf  denjenigen  Lieferangen  er- 
litten hat,    die  nachweisbar  lediglich  auf  tk< 
Drängen  des  Beklagten  hin  und  behofs  seber 
Deckung  vom  Kläger   bezogen  und  via  B&- 
Schach   nach  Wetzikon  gekommen  sind.  B 
fragt  sich,   ob  der  Beklagte  die  Effectossir 
dieser  Lieferungen  nicht  nur  veranlagt,  ««• 
dera  namentlich,   ob  er  dieß  auf  dem  ^<£t 
der    Irrthumserregung    durch     wiseenüidb 
Vorbringen   falscher  Thatsachen  oder  Uatct- 
drucken  wahrer  Thatsachen  beim  Klager  vd 
in   der  Absicht,    sich   dadurch   einen  recbs- 
widrigen  Vortheil  zu  verschaffen,  gethan  habe. 
Daß  der  Kläger   durch  positiv  unwahre  An- 
gaben zur  Effectuirang  der  betreffenden  Lie- 
ferungen veranlaßt   worden    sei,    ist  aus  den 
Akten  nicht  ersichtlich,   dagegen    kommt  is 
Frage,  ob  nicht  ein  wissentüches  Unterdruckes 
wahrer  Thatsachen   darin   gefunden    werden 
müsse,  daß  dem  £[läger  nicht  mitgetheilt  wor- 
den ist,  die   betreffenden  Waaren  seien,  statt 
wie  er  annehmen  mußte,   für  die  KähfJEtdeii' 
fabrikation    Ackermanns,    zum    Zwecke   der 
Verwerthung    und  Nutzbarmachung    in    d^ 
letztem,  für  die  Deckung  des  Beklagten 
bestimmt.    Um  darauf  eine  bejahende  Ant- 
wort geben  zu  können,  müßte  man  eine  Ver- 
pflichtung des  Beklagten,  dem  Kläger,  wenn 
er  Waaren  desselben  zu  seiner  Deckung  em- 
pfangen wollte,  darüber  Aufschluß  zu  geben, 
annehmen  können,    diese  Verpflichtung  aber 
bestund,    sobald   Schuler  annehmen  konnte, 
es  dürfte  dem  Kläger  aus  seinen  Lieferungen 


246 


giuch    nur  möglicherweiBe  ein  Schaden   ent- 
»teben    und   dieß  konnte   er   nun  aUerdingB 
Dicht  bloß  annehmen,    sondern  nahm  es  un- 
zweifelhaft auch   an,    was   einer   Detailaus- 
fuhrung  gar  nicht  bedarf.  Aus  diesem  Orunde 
liegt  in  der  Yeranlaßung  des  Klägers  zu  den 
betreffenden  Lieferungen,  ohne  ihn  über  Zweck 
und  Bestimmung  derselben  aufzuklären,  ent- 
schieden ein  Dolus,   allein  die  Frage  ist  die, 
ob    diesem   der  Charakter  eines   bloß  civil- 
rechtlichen   Dolus    oder    eines  Betrugsdolus 
zukomme   und   dießfalls   kann   nun  bloß  das 
erstere  angenommen  werden.    Der  Betrugs- 
dolus würde  voraussetzen,  nicht  nur  die  Ab- 
sicht,   sich   einen   Yortheil    zu    verschaffen, 
sondern  dieß  auf  Kosten  des  Klftgers  zu  tbun 
und  ein  so  gearteter  Wille  könnte  nur  dann 
angenommen  werden,  wenn  der  Beklagte  die 
Schädigung  des  Klägers   nicht  bloß  als  eine 
möglicherweise,  sondern  als  eine  durchaus  be- 
stimmt  und   sicher   eintretende  erkannt  und 
somit  auch  gewollt  hätte.    Ist  dagegen  nicht 
ausgeschlossen,    daß   auch   er  der   Meinung 
war,  die  Sache  liege  zwar  so,  daß  jeder,  dem 
die  Verhältnisse  bekannt  seien,  richtiger  nicht 
weiter  kreditire  und  sogar  alles  anwende,  um 
sich  für  ein  bereits  bestehendes  Guthaben  zu 
decken,    aber  wenn    die   Verhältnisse  nicht 
verrathen,   der   Kredit   geschont   werde,   sei 
eine  Rettung  Ackermann  keineswegs  unmög- 
lich, und  liegt  der  Grund  des  Verschweigens 
über  die  Zweckbestimmung  der  betreffenden 
Lieferungen  und  der  Manipulationen,  welche 
alle  vorgenommen  worden  sind,    in  dem  Be- 
streben, die  gehoffte  Rettung  durch  ein  Ver- 
rathen  der  Deckungsgeschäfte  nicht  zu  ver- 
unmöglichen, so  kann  eben  von  einem  sichern 
Erkennen  der  Thatsache,    daß  Kläger  Scha- 
den leiden  werde  und  von  dem  Willen,  sich 
selbst  um  den  Preis  dieser  Schädigung  zu 
decken,   nicht   gesprochen   werden   und   nur 
ein   solcher   Wille   könnte   als   Betrugsdolus 
qualificirt  werden,  es  ist  aber  nicht  bewiesen, 
daß  er  vorlag.     Der  Richter  kann  sich  nicht 
davon  überzeugen,  daß  wenn  Ackermann  dem 
Beklagten,  statt  ihm  immer  und  immer  wie- 
der zu  versichern,    er  könne  sich  retten  und 
halten,  erklärt  hätte,   daß    sein  Fall   unver- 
meidlich sei,   der   letztere  dennoch,  bloß  um 
seuierseits  gedeckt  zu   werden,  den  Kläger 


veranlaßt  haben  würde,  die  Waaren  zu  dieser 
Deckung  auf  Kredit  zu  liefern  und  nur,  wenn 
man  diese  Ueberzeugung  aus  den  Akten 
schöpfen  könnte,  läge  mehr  als  ein  civilrecht- 
licher  Dolus  vor.  Nimmt  man  an,  und  das 
muß  nach  den  frühem  Ausführungen  durch- 
aus geschehen,  daß  Ackermann,  der  doch 
seine  Lage  am  allerbesten  zu  beurtheilen  im 
Stande  sein  mußte,  seinerseits  immer  noch 
und  trotz  des  Zwanges,  die  Lager  in  Mann- 
heim und  Lindau  realisiren  lassen  und  dem 
Beklagten  noch  weitere  Game  als  Faust- 
pfänder geben  zu  müssen,  an  die  Möglichkeit 
einer  Rettung  dachte,  so  geht  es  gewiß  nicht 
an,  diesen  Glauben  beim  Beklagten  zu  negi- 
ren  bezw.  das  Nichtvorhandensein  desselben 
bei  ihm  als  bewiesen  anzunehmen.  Der  plötz- 
liche Zusammenbrach  des  Ackermann'schen 
Geschäftes  im  Februar  1882  ist  auf  eine 
Weise  erklärt  worden,  die  durchaus  nicht 
von  vornherein  als  unglaublich  bezeichnet 
werden  darf,  sondern  durch  den  Brief  Ellin- 
gers  unterstützt  wird,  es  kann  in  dieser  Rich- 
tung füglich  auf  Erwägung  28  des  handels- 
gerichtlichen Urtheils  verwiesen  werden. 

11)  Als  zweite  strafbare  Handlung  ist  in 
dem  Gutachten  des  Herm  Professor  Schneider 
noch  Anstiftung  zu  betrüglichem  Bankerott 
genannt  und  weil  der  Kläger  schon  erst- 
instanzlich erklärt  hat,  daß  er  den  gesamm- 
ten  Inhalt  dieses  Gutachtens  als  Bestandtheil 
seines  Vortrages  betrachtet  wissen  wolle,  so 
wird  auch  dieser  Standpunkt,  obgleich  er  im 
mündlichen  Vortrag  des  klägerischen  Ver- 
treters keine  spezielle  Erwähnung  gefunden 
hat,  als  eingenommen  gelten  müssen.  Als 
Thatbestand  des  betrüglichen  Bankerotts,  mit 
Bezug  auf  welchen  dem  Ackermann  physische 
Thäterschaft  und  dem  Beklagten  Anstiftung 
zu  dieser  vorgeworfen  wird,  nennt  das  Gut- 
achten Schneiders  lediglich  denjenigen  des 
§  211  der  Konkursordnung  für  das  deutsche 
Reich,  d.  h.  es  macht  dasselbe  in  Anlehnung 
an  diese  Gesetzesstelle  geltend,  Ackermann 
habe,  nachdem  er  seine  Zahlungen  eingestellt, 
in  Kenntniß  des  Zustandes  der  Zahlungsun- 
fähigkeit dem  Beklagten  eine  Sicherang  bezw« 
Befriedigung  seiner  Forderung  gewährt,  auf 
die  er  keinen  Ansprach  gehabt  habe  und 
zwar  Alles   in  der  Absicht,  ihn  dadurch  vor 
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den  übrigen  Gläubigern  zu  begünstigen.  Es 
ist  das  nicht  sowohl  der  Tbatbestand  eines 
betrüglichen  Bankerottes,  wenigstens  nicht 
im  engem  Sinne  als  vielmehr  derjenige  einer 
strafbaren  Begünstigung  von  Gläubigern. 

12.  Zu  konstatiren  ist  nun  zunächst,  daß 
mit  diesem  Gesichtspunkt  der  Klage  als  Ur- 
sache des  Schadens  nicht  eine  dolose  Yer- 
anlaßung  der  Kreditgewährung  Guy  er- Acker- 
mann durch  den  Beklagten,  sondern  der  Um- 
stand geltend  gemacht  wird,  daß  Ackermann 
den  Beklagten  in  strafbarer  Weise  begünstigt 
habe.  Der  Schaden  wird  darin  gefunden,  daß 
jener  die  zur  Befriedigung  Schulers  verwen- 
deten Deckungsobjekte  diesem  allein  zuge- 
wendet, seiner  Konkursmasse  entzogen  und 
so  deren  Verwerthung  im  Interesse  aller 
Gläubiger  nach  Maßgabe  des  Konkursrechtes 
verhindert  habe.  Hienach  würde  sich  nun 
aber  bloß  derjenige  Betrag  als  dem  Kläger 
durch  die  Begünstigungshandlung  Ackermanns 
zugefugter  Schaden  darstellen,  den  derselbe 
dieser  Handlung  wegen  im  Konkurse  Acker- 
manns weniger  erhalten  hat  als  er  ohne  die- 
selbe erhalten  haben  würde  und  dieser  kommt 
durchaus  nicht  dem  genannten^  nunmehr  er- 
littenen Verluste  gleich,  weil  Kläger  den 
Werth  der  Deckungsobjekte,  wenn  sie  in  die 
Masse  geüällen  wären,  nicht  allein  empfangen, 
sondern  mit  den  übrigen  Massagläubigem 
hätte  theilen  müssen.  Nur  der  Betrag,  der 
ihm  bei  dieser  konkursrechtlichen  Theilung 
zugefallen  wäre,  könnte  als  Schaden  aus  einer 
Begünstigungshandlung  Ackermanns  der  an- 
gedeuteten Art  bezeichnet  werden,  nun  fehlt 
es  aber  an  allen  Anhaltspunkten  für  die  Be- 
rechnung dieses  Betrages  und  da  der  Kläger 
diese  Anhaltspunkte  hätte  geben  sollen,  dieß 
aber  unterlassen  hat,  so  kann  die  Klage 
schon  deßwegen  auch  aus  diesem  Gesichts- 
punkte weder  ganz  noch  theilweise  gutge- 
heißen werden.  Wollte  sich  der  Kläger  schon 
an  diesem  Orte  darauf  berufen,  daß  sobald 
eine  strafbare  Begünstigungshandlung  Acker- 
manns vorliege  und  der  Beklagte  als  An- 
stifter erklärt  werde,  er  die  sämmtlichen 
Deckungsgeschäfte  auf  Grund  des  Reichsge- 
setzes betreffend  die  Anfechtung  von  Rechts- 
handlungen eines  Schuldners  außerhalb  dem 
Konkurs  soweit  anfechten  könne,  als  dieß  zu 


seiner  vollen  Befriedigung  erforderlich  sei, 
so  folgt  daraus,  die  Richtigkeit  des  Satzes 
unterstellt,  durchaus  nicht,  daß  der  genannte 
vom  Kläger  erlittene  Verlust  eine  Folge  der 
strafbaren  Begünstigungshandlung  sei,  son- 
dern bloß,  daß  der  Kläger  eben  jenen  An- 
fechtungsanspruch aus  dem  Reichsgesetz  gel- 
tend machen  kann,  was  er  denn  auch  getfaan 
hat  und  worauf  später  einzutreten  ist. 

13.  Geht  man  davon  aus,  die  Frage,  ob 
Jemand  ein  Delict,  sei  es  nun  strafbare  Hand- 
lung oder  nicht,  begangen  habe  und  ob  and 
wie  weit  er  civilrechtlich  aus  derselben  ver- 
antwortlich sei,  müsse  nach  dem  Rechte  des 
Begehungsortes  entschieden  werden,  so  kommt 
der  §  211  der  Konkursordnung  für  das 
deutsche  Reich  allerdings  insoweit  zur  An- 
wendung, als  es  sich  fragt,  ob  dem  Acker- 
mann eine  strafbare  Begünstigungshandlung 
zur  Last  falle  oder  nicht,  wenigstens  insoweit 
ist  dieß  klar,  als  die  fraglichen  Begünstigungs- 
handlungen von  ihm  auf  dem  Gebiete  des 
deutschen  Reiches  vorgenommen  worden  sind 
und  dieß  ist  offenbar  der  Fall  mit  Bezog  auf 
die  Bestellung  des  Mannheim-Lindauer  E^iand- 
lagers  und  der  Hypothek  auf  die  Neuanlage 
in  Heilbronn.  Auch  die  Frage,  ob  dem  Be- 
klagten dießfalls  Anstiftung  zur  Last  falle, 
wäre  bezüglich  dieser  Geschäfte  nach  jener 
Bestimmung  der  Konkursordnung  zu  beut- 
theilen.  Anders  verhält  es  sich  aber  bezüg- 
lich der  dem  Beklagten  im  September  und 
Dezember  1881  behufs  Verwerthung  zu  sei- 
ner Befriedigung  von  Ackermann  verschaffien 
Waaren.  Mag  man  auch  hier  noch  der  An- 
sicht sein,  daß  die  Frage,  ob  Ackermann 
sich  durch  diese  Handlungen  einer  strafbaren 
Gläubigerbegünstigung  schuldig  gemacht  habe 
oder  nicht,  nach  dem  citirten  §  211  der  Kon- 
kursordnung für  das  deutsche  Reich  zu  be- 
urtheilen  sei,  so  ist  doch  so  viel  sicher,  daß 
darüber,  ob  dem  Beklagten  bezüglich  dieser 
Handlung  Anstiftung  zur  Last  falle  oder  nicht, 
nur  das  zürcherische  Recht  maßgebend  sein 
kann,  weil,  wie  näher  bei  Besprechung  des 
letzten  Klagestandpunktes  dargethan  werden 
soll,  alle  Handlungen  Schulers,  in  denen  jene 
Anstiftung  erblickt  werden  könnte,  auf  dem 
Gebiete  des  Kantons  Zürich  vorgenommen 
worden  sind.    Dieser  Sc}4ttß  führt  nun  aber 
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sofort  zu  dem  weitern,  die  behauptete  An- 
stiftung des  Beklagten  bezuglich  dieser  letzt- 
erwähnten Begünstigungshandlungen  Acker- 
manns zu  verneinen,  weil  das  zürcherische 
Strafrecht  eine  Anstiftung  zur  strafbaren 
Gläubigerbegünstigung  van  Seite  des  be- 
günstigten Gläubigers  selbst  nicht  kennt. 
Nicht  einmal  ciyilrechtlich  verschuldet  der 
begünstigte  Gläubiger  etwas,  noch  viel  we- 
niger aber  strafrechtlich.  Was  aber  die 
frühem  Deckungsgeschäfte  (Bestellung  des 
Faustpfandlagers  und  der  Hypothek)  betrifft, 
so  liegt  hier  entschieden  nicht  einmal  eine 
strafbare  Begünstigungshandlung  Ackermanns 
vor  und  kann  deßhalb  auch  nicht  von  einer 
Anstiftung  des  Beklagten  zu  dieser  Handlung 
gesprochen  werden.  Dieser  Satz  findet  seine 
Begründung  einfach  darin,  daß  Ackermann 
bei  Vornahme  jener  Deckungshandlungen 
überall  nicht  die  Absicht  hatte,  den  Beklag- 
ten vor  seinen  übrigen  Gläubigern  zu  begün- 
stigen d.  h.  ihm  eine  bessere  SteUung  ein- 
zuräumen, als  er  sie  im  Konkurs  gehabt 
hätte.  Eine  solche  Annahme  wäre  nur  mög- 
lich, wenn  er  zur  Zeit  der  Einräumung  frag- 
licher Deckung  (März/Mai  1880  und  Novem- 
ber 1880)  an  seinen  Eonkurs  gedacht,  den- 
selben als  bevorstehend  angesehen  hätte  (siehe 
Fuchsberger,  Strafrecht,  Entscheidungen  des 
Beichsoberhandelsgerichtes  HI.  pag.  444)  und 
dieß  ist  durchaus  nicht  der  Fall,  wie  bei  Behand- 
lung des  letzten  Elagestandpunktes,  der  An- 
fechtung sämmtlicher  Deckungsgeschäfte  aus 
dem  Reichsgesetze  vom  21.  Juli  1879  noch 
näher  dargethan  werden  soll. 

15.  Ist  hienach  die  Haftpflicht  des  Beklag- 
ten auch  nicht  aus  dem  Gesichtspunkte  einer 
strafbaren  Handlung  abzuleiten,  so  kommt 
schließlich  noch  in  Frage,  ob  Kläger  nicht 
auf  dem  Wege  einer  Anfechtung  der  zwischen 
Ackermann  und  Schuler  abgeschlossenen 
Deckungsgeschäfte  zum  Ziele  gelangen  könne, 
allein  auch  dieß  ist  zu  verneinen.  Der  Kläger 
selbst  scheint  dieß  insoweit  zugeben  zu  wollen, 
als  die  Frage  der  Anfechtbarkeit  der  betref- 
fenden Deckungsgeschäfte  nach  zürcherischem 
Rechte  zu  beurtheilen  ist,  was  wohl  daraus 
geschlossen  werden  darf,  daß  er  das  Rechts- 
gutachten Schneiders  als  Bestandtheil  der 
Klagebegründung   betrachtet  wissen  will,   in 


diesem  aber  gerade  ausgeführt  wird,  daß  ein 
Anfechtungsanspruch  aus  dem  zürcherischen 
Rechte  nicht  abgeleitet  werden  könne.  Diese 
Ansicht  ist  denn  auch  unzweifelhaft  richtig, 
weil  alle, Rechtshandlungen  Ackermanns,  um 
deren  Anfechtung  es  sich  hier  handelt,  zu 
Gunsten  eines  Gläubigers  und  zum  Zwecke 
der  Deckung  einer  ihm  an  den  Schuldner 
zustehenden  fälligen  Forderung  vorgenommen 
worden  sind  und  der  §  1020  des  zürcheri- 
schen privatrechtlichen  Gesetzbuches  von  der 
zürcherischen  Gerichtspraxis  ständig  dahin 
ausgelegt  worden  ist,  daß  nicht  nur  die 
eigentliche  Zahlung  einer  fälligen  Schuld- 
forderung d.  h.  die  Leistung  dessen,  was  der 
Schuldner  schon  kraft  des  Schuldvertrages 
und  auf  Grund  dieses  allein  zu  leisten  ver- 
pflichtet ist,  sondern  auch  jede  andere  Be- 
friedigung oder  Deckung  eines  Gläubigers, 
fjälls  dieselbe  nur  für  den  fälligen  Anspruch 
stattgefunden  hat,  wie  die  datio  in  solutum, 
PfandbesteUung  etc.,  obgleich  Angesichts  des 
bevorstehenden  Konkurses  geschehen,  zuläßig 
und  unanfechtbar  sei  (vergleiche  Ullmer  Com- 
mentar  Nr.  1593  Erwäg.  3,  Nr.  1623,  Nr. 
1624  und  Supplementband  Nr.  3162,  3163, 
3164  und  3165  Erwäg.  3,  sowie  Gwalters 
Zeitschrift  Bd.  21  pag.  168  Erwäg.  9,  Bd.  22 
pag.  120). 

15.  Bei  dieser  Sachlage  empfiehlt  es  sich, 
zunächst  festzustellen,  ob  und  bezüglich  wel- 
cher der  in  Frage  kommenden  Deckungsge- 
schäfte die  Frage  der  Anfechtbarkeit  ganz 
u/n%weifelhaft  nach  zürcherischem  Rechte 
beurtheilt  werden  müsse.  Der  Anfechtungs- 
anspruch wird  ausschließlich  auf  die  Behaup- 
tung bassirt,  daß  Ackermann  die  Deckungs- 
geschäfte mit  dem  Beklagten  in  der  Absicht 
geschlossen  habe,  seine  übrigen  Gläubiger 
zu  benachtheiligen  und  daß  diese  Benach- 
theiligungsabsicht  dem  letztern  bekannt  ge- 
wesen sei.  Es  handelt  sieh  also  um  eine 
paulianische  l^lage,  bei  welcher  das  Anfech- 
tungsrecht gegenüber  dem  Dritten  seinen 
Grund  lediglich  in  dem  bösen  Glauben  des 
letztem,  in  seinem  Mitwissen  von  der  Be- 
nachtheiligungsabsicht  des  Schuldners  hat  und 
daraus  wird  in  dem  Gutachten  Schneiders 
mit  Recht  gefolgert,  daß  der  genannten  Klage 
in  concreto  der  Charakter  einer  Deliktsklage 
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zukomme,  die  Obligation,  ans  welcher  der 
Beklagte  belangt  wird,  eine  Deliktsobligation 
sei.  Davon  ausgehend  stellt  sich  die  Frage 
dahin,  welches  ortliche  Recht  für  die  Beur- 
theilung  von  Ansprüchen  aus  Delikten  maß- 
gebend sei.  Dieses  Recht  kann,  wie  beide 
Parteien  und  mit  ihnen  Endemann  und  Schnei- 
der durchaus  richtig  annehmen,  nur  entweder 
dasjenige  des  Gerichtsortes  oder  dann  das 
Recht  desjenigen  Ortes  sein,  an  welchem  die 
angebliche  Deliktshandlung  begangen  worden 
ist,  daraus  aber  folgt,  daß,  soweit  die  Deck- 
ungshandlungen, um  deren  Anfechtung  es 
sich  handelt,  auf  dem  Gebiete  des  Kantons 
Zürich  vorgenommen  worden  sind,  die  Frage 
nach  dem  Vorhandensein  und  Inhalt  eines 
Anfechtungsrechtes  unter  allen  Umstanden 
nach  zürcherischem  Rechte  beurtheilt  werden 
muß.  Zu  den  Deckungsgeschäften,  welche  als 
hier  abgeschlossen  und  realisirt  gelten  müssen, 
gehören  nun  aber  unzweifelhaft  die  Garn- 
lieferungen, welche  Ackermann  dem  Schuler 
im  August  bezw.  September  und  Dezember 
1881  zum  Zwecke  des  Verkaufs  und  der 
Tilgung  seines  noch  ungedeckten  Guthabens 
im  Betrage  von  ca.  11  ä.  12,000  M.  gemacht 
hat,  denn  es  ist  aktengemäß,  daß  die  Ver- 
einbarung betreffend  Effectuirung  der  betref- 
fenden Gamlieferungen  anläßlich  eines  Be- 
suches des  Ackermann  beim  Beklagten  in 
Wetzikon,  welcher  in  der  Zeit  vom  8.  bis  14. 
Juli  1881  stattgefunden  hat,  —  geschlossen 
und  entsprechend  derselben  in  der  Weise 
ausgeführt  worden  ist,  daß  Ackermann  die 
Garne  von  Guyer  kaufte  und  dem  Beklagten 
unmittelbar,  wenn  auch  auf  dem  Umwege 
über  Rorschach,  zukommen  ließ.  Mit  Rück- 
sich  auf  diesen  Thatbestand  geht  denn  auch 
Schneider  davon  aus,  daß  betreffend  die  auf 
dieses  Deckungsgesckäft  bezüglichen  Hand- 
lungen Zürich  als  Thatort  zu  bezeichen  und 
deßhalb  die  Frage  der  Anfechtbarkeit  auch 
nach  zürcherischem  Rechte  zu  beurtheilen 
sei,  der  Kläger  selbst  hat  sich  auf  das  Gut- 
achten Schneider  berufen  und  folglich  muß 
angenommen  werden,  daß  er  dieser  Ansicht 
ebenfalls  beipflichte,  daß  aber  der  Anfech- 
tungsanspruch nach  zürcherischem  Rechte 
nicht  begründet  ist,  dafür  kann  auf  das  be- 
reits Gesagte  verwiesen  werden. 


16.  Die  dem  Beklagten  in  der  Form  von 
Guthaben-Abtretungen  gewährte  Deckung 
kommt  nicht  in  Betracht,  weil  sie  nach  der 
Liquidation  des  Mannheim-Lindaaer  Faust- 
pfandlagers und  der  oben  besprochenen  wei- 
tem, zahlungshalber  gemachten  Gamliefe- 
rungen aufgegeben  worden  ist,  Schuler  also 
mittelst  dieses  Geschäftes  nichts  aus  dem 
Vermögen  Ackermanns  empfangen  hat. 

17.  Als  Deckungsgeschäfte,  deren  Anfecht- 
barkeit in  Frage  kommen  kann,  bleiben  hie- 
nach  nur  noch  übrig  die  vertragliche  Be- 
stellung des  Mannheim-Lindauer  Faustpfand- 
lagers und  die  Einräumung  der  Hypothek 
auf  die  Neuanlage  in  Heilbronn.  Da  zuge- 
geben werden  muß,  daß  die  auf  den  Abschluß 
dieser  Geschäfte  bezüglichen  Handlungen  auf 
dem  Gebiete  des  deutschen  Reiches  vorge- 
nommen worden  sind,  so  kann  die  Frage  der 
Anfechtbarkeit  nach  dem  Gesagten  nur  dann 
von  vornherein  verneint  werden,  wenn  man 
davon  ausgeht,  daß  der  hiesige  Richter  bei 
Beurtheilung  von  Ansprüchen  aus  unerlaub- 
ten Handlungen  auch  immer  das  hiesige  Becbt 
anzuwenden  verpflichtet  sei.  Ob  diese  Awf- 
fassung  richtig  wäre,  oder  ob  nicht  im  Ge- 
gentheil  gesagt  werden  müßte,  daß  das  ört- 
liche Recht  für  die  Beurtheilung  von  An- 
sprüchen aus  Deliktshandlungen  auch  nach 
den  Grundsätzen  des  zürcherischen  Privat- 
rechts über  örtliche  Rechtsan Wendung  (§  1—5) 
nur  dasjenige  des  Thatortes  sein  könne,  kann 
indessen  füglich  dahin  gestellt  bleiben,  weil, 
wenn  man  diese  Frage  auch  im  letztem 
Sinne  entscheiden  und  deßhalb  den  Anfech- 
tungsanspruch auf  Grund  des  vom  Klager 
angerufenen  deutschen  Reichsgesetzes  vom 
21.  Juli  beurtheilen  wollte,  derselbe  dennoch 
verworfen  werden  müßte,  weil,  wie  näher 
auszuführen  sein  wird,  dem  Gemeinscholdner 
Ackermann  bei  Vornahme  der  hier  in  Frage 
kommenden  Rechtshandlungen  die  Benach- 
theiligungsabsicht  entschieden  fehlte.  Was 
zunächst  die  Faustpfönder  betrifft,  so  föUt 
die  ursprüngliche  Pfandbestellung  in  die  Zeit 
vom  März-Mai  1880.  Versprochen  wurde  sie 
dem  Beklagten  bei  seinem  am  7.  März  1880 
in  Heilbronn  gemachten  Besuche  und  wirk- 
lich realisirt  wurde  das  Pfandversprechen 
durch  die  Gamsendungen  an  Geber  &  Mader 
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in  Mannheim  vom  17.  März  und  10.  Mai 
1880.  Die  Faustpfandurkunde  trägt  das  Da- 
tum vom  27.  März  1880.  In  Folge  spaterer 
Einigung,  die  am  15.  März  1881  ihre  Per- 
fection  erlangte,  hat  dann  allerdings  in  der 
Zeit  vom  6.  Mai  1881  bis  Ende  Juni  gleichen 
Jahres  eine  Umwandlung  dieses  Mannheimer 
Faustpfandlagers  stattgefunden  und  ist  dabei 
ein  Theil  der  Pfänder  nach  Lindau  verlegt 
worden,  allein  weder  wurde  je  behauptet  noch 
ist  aus  den  Akten  nachzuweisen,  daß  anläß- 
lich dieser  Umwandlung  auch  eine  Pfandver- 
mehrung stattgefunden  habe  oder  daß  bei 
gleicher  Quantität  eine  bessere  Qualität 
Waare  hinterlegt  worden  sei  und  daraus  eine 
Werthvermehrung  des  Pfandlagers  gegenüber 
früher  ergeben  habe.  Ist  aber  hienach  davon 
auszugehen,  daß  der  Werth  des  neuen  Pfand- 
lagers denjenigen  des  ursprünglichen  nicht 
überstiegen  hat,  so  liegt  klar  am  Tage,  daß 
bei  dieser  letzten  Manipulation  (der  Umwand- 
lung des  Pfandlagers)  eine  selbständige  Be- 
nachtheilignngsabsicht  nicht  obgewaltet  haben 
kann,  weil  der  Beklagte  dadurch  dem  Werthe 
nach  nichts  weiter  empfangen  hat,  als  er 
schon  hatte  und  folglich  auch  Ackermann 
und  seine  übrigen  Gläubiger  nicht  mehr  ver- 
lieren konnten  als  bereits  verloren  war,  ob- 
jektiv eine  Benachtheiligung  nicht  eingetreten 
ist  und  somit  gewiß  auch  nicht  im  Willen 
der  Handelnden  gelegen  haben  kann.  Da- 
gegen fragt  sich  nun  ernstlicher,  ob  die 
Benachtheiligungsabsicht  bei  der  ursprüng- 
lichen Pfandbestellung  im  Frühjahr  1880  ob- 
gewaltet habe,  in  welchem  Falle  dann  die- 
selbe auch  als  bei  der  Umwandlung  fort- 
wirkend betrachtet  werden  müßte.  Wie  schon 
angedeutet,  ist  indessen  die  Frage  zu  ver- 
neinen. Allerdings  steht  absolut  fest,  daß  die 
Situation  Ackermanns  schon  im  März  1880 
eine  höchst  peinliche  war,  er  hatte  einen  Be- 
triebsverlust von  40,686  Mark  zu  verzeich- 
nen, die  Einlösung  der  Schuler-Tratten  per 
Ende  Oktober,  November,  Dezember  1879 
und  Januar,  Februar  1880  war  ihm  nicht 
möglich  gewesen  und  bedurfte  er  auch  wei- 
terer Stundung  mit  Bezug  auf  den  größten 
Theil  des  beklagtischen  Guthabens.  Allein 
daß  er,  fiallB  ihm  diese  gewährt  werde  und  er 
das  Stundungskapital  für  die  Herstellung  der 


projektirten  Neuanlage  verwenden  könne,  zu- 
versichtlich an  seine  Rettung  glaubte,  ist  nicht 
im  Geringsten  zu  bezweifeln,  denn  ein  ver- 
nünftiger Grund,  die  Erweiterung  der  Fabrik- 
und  Betriebsanlage  mit  einem  Kostenaufwand 
von  ca.  60  k  70,000  Mark  zu  unternehmen, 
mit  dem  Bewußtsein  und  der  Armahme, 
daß  das  Alles  nichts  nützen,  der  Konkurs 
dennoch  kommen  werde  und  müsse,  läßt  sich 
schlechterdings  nicht  finden.  Am  7.  März 
1880  ging  der  Beklagte  anläßlich  seines  Be- 
suches in  Heilbronn  auf  dieses  Rettungs- 
projekt Ackermanns  ein,  dieser  versprach,  im 
Laufe  des  I.  Halbjahres  1880  3  Accepte  im 
Gesammtbetrage  von  18,000  Mark  einzulösen 
und  der  Beklagte  bewilligte  ihm  die  Stundung 
seiner  Restforderung  von  76,711  Fr.  80  Rp. 
auf  die  Daner  eines  Jahres  gegen  das  Ver- 
sprechen der  Sicherstellung  durch  Faust- 
pfänder, Guthabenabtretungen  und  Errichtung 
einer  Hypothek.  Man  mag  annehmen,  daß 
ihn  dabei  lediglich  die  Betrachtung  geleitet 
habe,  die  Betretung  des  vorgeschlagenen 
Weges  könne  ihn  auch,  wenn  Rettung  für 
Ackermann  nicht  möglich  sei,  kaum  schlech- 
ter stellen,  eröffne  ihm  dagegen  die  Aussicht, 
seine  Position  durch  Empfang  der  verspro- 
chenen Deckung  zu  verbessern,  allein  das  be- 
weist noch  nicht,  daß  derselbe  den  Versiche- 
rungen Ackermanns  nicht  dennoch  etwelchen 
Glauben  geschenkt  und  beweist  namentlich 
nicht,  was  hier  das  Entscheidende  ist,  daß 
Ackermann  selbst  in  sein  Rettungsprojekt 
kein  Zutrauen  gehabt  habe.  Sobald  man 
einig  war,  wurde  die  Ausführung  der  Neu- 
anlage ins  Werk  gesetzt,  die  Maschinen  be- 
stellt, mit  den  Vorbereitungen  zum  Neubau  be- 
gonnen, das  Alles  aber  wäre  von  Seite  Acker- 
manns zweck-  und  sinnlos  gewesen,  wenn  er 
sich  für  verloren  betrachtet  hätte  und  nur 
darauf  bedacht  gewesen  wäre,  den  Beklagten 
auf  Kosten  seiner  andern  Gläubiger  zu  decken. 
Um  diese  Gläubigerbegünstigung  vornehmen 
zu  können,  hätte  es  sicherlich  keiner  Neu- 
anlage bedurft,  denn  daß  die  Erstellung  die- 
ser etwa  nur  deßwegen  unternommen  worden 
sei,  um  die  Hypothek  errichten  zn  können, 
wäre  eine  Annahme,  an  deren  Richtigkeit 
sicherlich  selbst  der  Kläger  nicht  glaubt. 
Eine  richtige  Würdigung  der  Sachlage  kann 
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in  kdbem  andern  Resultate  führen,  als  daß 
jK&ennann  die  Faustpfandbestellung  lediglich 
TOigenommen  hat,  um  sich  die  ihm  unter 
dieser  Bedingung  versprochene  Stundung  des 
Beklagten,  damit  die  Ausführung  der  Neu- 
änlage  und  die  mit  dieser  gehoffte  Rettung 
zu  sichern,  war  aber  das  der  Grund  zum 
Deckungsgeschäft,  so  kann  von  einer  Benach- 
theiligungsabsicht  seinerseits  nicht  gesprochen 
werden.  Diese  fehlte  aber  auch  bei  Bestellung 
der  Hypothek.  Versprochen  wurde  diese  Art 
der  Deckung  ebenfalls  schon  anläßlich  des 
beklagtischen  Besuches  in  Heilbronn  am  7. 
März  1880  und  es  bildete  dieses  Versprechen 
wiederum  ein  Aequivalent  für  die  Zusicherung 
einjähriger  Stundung  durch  den  Beklagten. 
Der  eigentliche  Pfandvertrag  selbst  ist  dann 
allerdings  erst  am  15.  November  1880  abge- 
schlossen worden,  er  stellt  sich  aber  als  bloße 
Einlösung  des  frühem  Versprechens  dar  und 
übrigens  darf  ruhig  behauptet  werden,  daß 
Ackermann  auch  im  November  1880  nicht 
an  seinen  Eonkurs  dachte,  sondern  wenn  je- 
mals so  gerade  damals  an  seine  Rettung 
glaubte.  Allerdings  war  ihm  die  Einlösung 
der  Juli-  und  August-Tratten  pro  1880  nicht 
möglich  gewesen,  er  schrieb  aber  dem  Be- 
klagten am  10.  August,  die  Gründe  dieser 
Unmöglichkeit  seien  so  klar,  daß  sie  ihm 
einleuchten  müssen,  zu  einem  Schritt,  welcher 
seine  Position  unmöglich  mache,  sei  absolut 
kein  Grund  vorhanden,  er  zweifle  nicht  im 
Geringsten  daran,  in  die  Lage  zu  kommen, 
sein  Guthaben  bei  Heller  und  Pfenning  zurück- 
zahlen zu  können  und  die  Verhältnisse  sind 
durchaus  nicht  dazu  angethan,  diese  Versiche- 
rung etwa  als  eine  simulirte  zu  betrachten. 
Die  Rettung  verheißende  Neuanlage  war  in 
der  Hauptsache  fertig,  die  Inbetriebsetzung 
derselben  stand  in  verhliltnißmäßig  naher  Aus- 
sicht, die  Absatzverhältnisse  waren  nach  der 
Korrespondenz  ausgezeichnete,  der  Moment 
also  gewiß  da,  wo  die  Berechtigung,  an  Ret- 
tung zu  denken,  am  Meisten  fundirt  war  und 
ist  dem  so,  so  kann  der  Hypothekenbestellung 
die  Absicht  der  Benachtheiligung  anderer 
Gläubiger  nicht  unterschoben  werden.  Zu 
bemerken  ist  ferner,  daß  wo  ein  einzelner 
Gläubiger  auf  Kosten  anderer  begünstigt 
-<^rden  will,   für  den  Schuldner  kein  Grund 


vorliegt,    die   Benachtheiligungsabaieht    dem 
Begünstigten  gegenüber  zu  verschweigen,  in 
concreto  haben  wir  aber  die  Thatsache,  daß 
sich  Ackermann   gegenüber   dem   Beklagten 
nie  auf  den  Standpunkt  stellte,  seine  Rettnng 
sei   auch   bei  fortdauernder  Gewährung  der 
zugesagten  Stundung  und  im  Falle  des  Ein- 
trittes  der  Mehrproduktion   durch    die  Neu- 
anlage nicht  möglich,  sondern  daß  er  immer 
das  Gegentheil  behauptete  und  damit  indirekt 
gewiß  auch  sagte,  daß  die  ihm.  Schuler,  ein- 
geräumte Deckung  nach  seiner  Ueberzeugnng 
seinen   andern   Gläubigem    keinen  Nachtheil 
bringen  werde.    Es  ist  überdem  nicht  einzu- 
sehen,  daß  wenn  Ackermann   seine  Position 
bei  der  Hypothekenbestellung  als   eine  ver- 
lorene   angesehen    hätte    und    es   ihm    nur 
darum  zu  thun  gewesen  wäre,  den  Beklagten 
zum  Nachtheile  seiner  andern  Gläubiger  noch 
geschwind  zu  decken,  er  dann  noch  mehr  als 
ein  Jahr  lang  das  Menschenmögliche  geleistet 
hätte,    um  ja   nicht  zu  fallen.    Gewiß  hätte 
er  keine   so   große  Furcht  vor  der  Qeltend- 
machung    der    Guthabenabtretungen     dmt& 
Schuler  empfunden  und  würde  er  nicht  iQe 
Mittel  angewendet  haben,   um  diese  zu  ret- 
hindern.     Sein  dießftlliges  Verhalten  ist  ab- 
solut nicht  Anders  erklärlich,  als  wenn  man 
annimmt,  daß  er  inuner  und  immer  noch  an 
Rettung  geglaubt  habe   und   gewinnt  Ange- 
sichts  dieser  Betrachtung   auch   die  beklag- 
tische   Behauptun«:    an    Gewicht,    daß    der 
schließliche   Zusammenbruch  wenigstens   un- 
mittelbar auf  den  Fall  Rösers  zurückzuführen 
sei.     Als  letztes  Moment   für  die  Richtigkeit 
dieser  Würdigung  der  Verhältnisse  darf  zum 
Schlüsse  gewiß   auch  noch  der  Umstand  an- 
gerufen werden,    daß   der  Eonkursverwalter, 
obschon  er  die  Frage  geprüft  zu  haben  scheint, 
nicht  dazu    gelangte,    die  Hypothek  des  Be- 
klagten anzufechten  bezw.  zu  bestreiten.  Der 
Grund  kann  nur  der  gewesen  sein,  daß  auch 
er  eine  Benachtheiligungsabsicht  Ackermanns 
nicht  als  erwiesen  annahm,  denn  sonst  hätte 
die  Anfechtung  nach  der  Konkursordnung  für 
das  deutsche  Reich  (§  24)   erfolgen  müssen. 
18.  Kann  hienach  der  Klaganspruch  auch 
nicht  aus  dem  Gesichtspunkte  einer  Anfech- 
tung    der    Deckungsgeschäfte    Ackermann- 
Schuler   begründet  werden,   so  fehlt  es  ihm 
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fiberhanpt  an  einem  rechtlichen  Fundament 
und  muß  unter  diesen  Umstanden  die  Klage 
abgewiesen  werden. 

19.  Dieser  Ausgang  des  Prozesses  hat  die 
Auflage  der  Kosten  an  den  Klager  zur  Folge, 
dagegen  würde  es  sich  auch  heute  noch  nicht 
rechtfertigen,  dem  Beklagten  irgend  welche 
Frozeßentschädigung  zuzusprechen,  weil  sein 
Verhalten  gerade  gegenüber  dem  gegenwär- 
tigen Kläger  nicht  nur  ein  moralisch  verwerf- 
liches, sondern  auch  dvilrechtlich  doloses 
war  und  der  Umstand,  daß  er  aus  dem  letz- 
tern Grunde  für  den  eingeklagten  Schaden 
nicht  verantwortlich  gemacht  werden  konnte, 
in  der  erst  zweitinstanzlich  vorgebrachten 
Yerjährungseinrede,  also  in  einer  Thatsache 
li^  welche  den  erwähnten  Charakter  des 
Verhaltens  Schulers  nicht  zu  ändern  vermag 
und  die  den  Kläger,  weil  erst  zweitinstanz- 
lich vorgebracht,  auch  nicht  veranlassen 
konnte,  den  sonst  begründeten  Anspruch  fallen 
zu  lassen. 

ScMuas : 

1.  Die  Appellation  des  Beklagten  ist  be- 
gründet und  demnach  die  Klage  abgewiesen. 

2.  Die  zweitinstanzliche  Staatsgebühr  wird 
auf  200  Fr.  festgesetzt. 

3.  Die  Kosten  beider  Instanzen  sind  dem 
Kläger  aufgelegt,  dagegen  wird  dem  Beklag- 
ten eine  Prozeßentschädigung  nicht  zuge- 
sprochen. 

4.  Mittheilung. 
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vom  3.  Juni  1887 
in  Sachen 
der  Papier-  (f*  Cartar^abrik  Lausen,  Kt. 
Baselland,  Klägerin, 
gegen 
August  Feldheim  in  Außersihl,  Beklagten, 
betreffend  Kauf. 
Empfangbarkeit  der  Waare.  Verkaufs-  oder 
Typmuster?     Zeit    und   Beschaffenheit    der 
Mängelrüge. 


Streitfrage: 
Ist   Beklagter  schuldig,   an  die  Klägerin 
Fr.  930.  50  Cts.  It  Faktura  vom  12.  März 
d.  Js.  per  12.  Juni  d.  Js.  zu  bezahlen? 


ThatsäcMiches: 

A.  Mit  Correspondenzkarte  vom  16.  Januar 
1887  fragte  der  Beklagte  die  Klägerin  an, 
ob  sie  ihm  grauen  Carton  zu  22  Frkn.  per 
100  Kg.  erlassen  könne,  bejahendenfalls  könne 
er  ihr  einen  Auftrag  ertheilen.  Folgenden 
Tags  erhielt  er  den  Bescheid,  es  sei  unmög- 
lich, Cartons  zu  diesem  Preise  abzugeben, 
dagegen  offerire  ihm  die  Klägerin  Buchbinder- 
kartons in  der  Dicke  von  0,5 — 5  mm.  ä  24 
Frkn.  per  100  Kg.,  ab  Lausen,  Valuta  drei 
Monatstratte  mit  Accept;  in  dem  Schreiben 
war  als  Beilage   ein  Muster  erwähnt.    Am 

21.  Januar  schrieb  der  Beklagte,  falls  Klä- 
gerin die  offerirten  Cartons  franco  Station 
Zürich  liefern  könnte,  wäre  er  nicht  abge- 
neigt, einen  Auftrag  zu  ertheUen.  Die  Klä- 
gerin erwiederte  mit  Correspondenzkarte  vom 

22.  Januar,   es  sei  ihr   nicht  möglich  franco 
Station  Zürich  zu  liefenii  der  Preis  sei  ohne- 
hin ein   ausnahmsweise  billiger.    Gleichwohl 
bestellte  der  Beklagte  am  6.  Februar: 
1000  Kg.  la.  graue  Cartons  'Vios  cm.  2    ffig 
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4000  Kg.  zum  offerirten  Preise  und  sofort 
lieferbar.  Die  Klägerin  zeigte  mit  Schreiben 
vom  8.  Februar  an,  daß  sie  von  dem  Auftrag 
Vormerk  genommen  habe,  bemerkte  jedoch, 
daß  sie  nur  2  Formate  Buchbinderkarton 
fabrizire  und  zwar  ^^/loi  und  '7»"  c™«)  ^^^' 
ches  von  beiden  gewünscht  werde  ?  Eine  so- 
fortige Effectuirung  des  Auftrages  könne 
nicht  erfolgen,  da  in  dieser  Jahreszeit  das 
Trocknen  des  Cartons  sehr  langsam  vor  sich 
gehe,  immerhin  würde  die  Waare  in  circa 
einem  Monat  zum  Versandt  kommen.  Der 
Beklagte  wählte  das  Format  ^7*07  ^^*  ^^^ 
wünschte,  daß  die  Lieferung  thunlichst  be- 
schleunigt werde. 

B.  Samstag  den  2.  März  wurden  die  Car- 
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tons  facturirt  und  zum  Versandt  gebracht. 
In  dem  Begleitschreiben  zur  Factur,  welche 
die  Randbemerkung  enthält:  « Event.  Recla- 
mationen  können  zurückgewiesen  werden, 
wenn  sie  nicht  sofort  nach  Empfang  der 
Waare  forroulirt  werden, '^  ist  bemerkt,  es  habe 
sich  bei  den  2  dünneren  Sorten  etwas  we- 
niger als  wie  bestellt  ergeben,  es  werde  aber 
das  Fehlende  baldmöglichst  nachgesandt  wer- 
den. Am  Montag  den  14.  März  kam  die 
Sendung  hier  an  und  wurde  Nachmittags  ins 
Geschäftelokal  des  Beklagten  abgeliefert.  Am 
20.  März  schickte  letzterer  von  Zofingen  aus 
an  die  Klägerin  eine  Correspondenzkarte  ab 
folgenden  Inhalts:  „An  gemachter  Sendung 
grauen  Carton  müssen  Sie  Papierspäne  & 
Fr.  10  ab  Zürich  in  Gegenrechnung  nehmen, 
andernfalls  steht  die  Waare  zur  Verfügung, 
indem  solche  nicht  in  Qualität  gut  ausfällt 
Bericht  sofort  erwünscht.**  —  Die  Klägerin 
ließ  mit  ihrer  Antwort  nicht  auf  sich  warten ; 
mit  Schreiben  vom  22.  März  machte  sie  den 
Beklagten  unter  Verweisung  auf  die  Randbe- 
merkung in  der  Factur  darauf  aufmerksam, 
daß  die  Reclamationsfrist  verstrichen  sei,  zu- 
dem sei  der  Carton  in  Qualität  keineswegs 
tadelhaft  und  dürfe  sie  es  getrost  auf  eine 
Expertise  ankommen  lassen.  Das  Ansinnen, 
daß  die  Klägerin  an  Zahlungsstatt  Papier- 
späne annehmen  müsse,  wurde  des  entschie- 
densten abgelehnt.  —  Am  2.  April  ließ  der 
Beklagte  der  Klägerin  durch  das  Geschäfts- 
büreau  Wyler  in  Außersihl  anzeigen,  daß 
ihre  Waarenlieferung  „in  Folge  schlechter 
Qualität  und  nicht  Musterkorrekt**  zur  Ver- 
fügung stehe  und  nicht  angenommen  werde. 
Mit  Brief  vom  4.  April  erklärte  die  Klägerin, 
daß  sie  auf  die  Reklamation  nicht  eintrete, 
sondern  die  Angelegenheit  einem  Advokaten 
übergeben  werde,  falls  der  Beklagte  nicht  so- 
fort die  Annahme  der  Sendung  ausspreche. 

C.  Am  10.  Mai  reichte  Adv.  Ith  Klage- 
schrift nebst  friedensrichterlicher  Weisung 
mit  der  Eingangs  genannten  Streitfrage  beim 
Handelsgericht  ein.  —  In  der  Referenten- 
audienz produzirte  der  Beklagte  9  Carton- 
stücke  von  verschiedener  Dicke,  welche  er 
als  die  ihm  von  der  Klägerin  übersandten 
Muster  bezeichnete.  —  In  der  Hauptverhand- 
"vurde  das  Rechtsbegehren  der  Klägerin 


dahin  ergänzt,  daß  vom  Verfieilltag  an  Zime 
^  6  7o  gefordert  werden. 

D.  Der  Beklagte  ließ  dag^en  auf  Abvä- 
sung  der  Klage  antragen,  indem  er  zum  Be- 
weise verstellte,  daß  die  gelieferte  Waart 
nicht  la.  Qualität,  nicht  mnsterconfoniL,  sob- 
dem  mindestens  30  7o  weniger  ^rerüi  sd, 
als  wie  bestellt.  Primaqualität  reap.  Waare 
nach  dem  Muster  lasse  sich  nSmlieh  biegei 
ohne  zu  brechen,  schneiden  ohne  zu  hisen, 
während  der  gelieferte  Carton  brüchig  sei 
d.  h,  beim  Biegen  breche  und  beim  Sehnä- 
den  fasere. 

Von  einer  Verspätung  der  Mängelrüge  m 
keine  Rede.    Die  mehrerwähnte  Randbemer- 
kung  auf  der  Factur   sei    nicht    so  zn  ver- 
stehen,  daß   die  Reklamation   am  Tage   d^ 
Ankunft  der  Waaren  zu  erfolgen  habe,   son- 
dern wolle  nichts  weiteres  sagen,  als  es  soDe 
beforderlich,   d.  h.  sobald   dieses    nach   des 
üblichen  Geschäftsgange  thunlich  sei  (Art  246 
des  O.-R.)  reklamirt  werden.    In  der  Kom- 
spondenzkarte   des  Beklagten   vom  20.  Hin 
sei  eine  förmliche  Weigerung  der  Annalw 
enthalten  und  da  die  Klägerin  den  Yorscbkt 
Papierspäne   in  Gegenrechnung   zu    nehmen, 
abgelehnt  habe,    sei   die  Dispositionsstellaog 
perfect   geworden.    Am  2.  April   habe  nof 
eine  Bestätigung  der  Anzeige  vom  20.  März 
stattgefunden.    Eventuell,  wenn  angenonunen 
werden  sollte,  es  sei  erst  am  2.  April  rekb- 
mirt  und  zur  Verfügung  gestellt  worden,  so 
liege  dennoch  keine  Verspätung  vor,  da  der 
Beklagte   durch  Abwesenheit  von  Hause  ao 
der  Prüfung   der  Waare  verhindert  gewesen 
sei,  derselbe  habe,  wie  zum  Beweise  verstellt 
werde,  am  Montag  den  14.  März  Vormittags, 
also  vor  Ankunft  der  Waare,  eine  Geschäfts- 
reise angetreten   und  sei   bis  zum  22.  März 
fortgeblieben.   Der  Angestellte  des  Beklagten 
habe  dann  die  Untersuchung  der  Waare  vor- 
genommen   und    seinem   Prinzipale    dariiber 
nach  Zofingen   berichtet,   worauf  die  Rekla- 
mation vom  20.  März  erfolgt  sei. 

Gestützt  auf  Art.  249  des  O.-R.  verlangt 
der  Beklagte  in  erster  Linie  mittelst  der 
Wandelungsklage  Rückgängigmachung  des 
Kaufes,  event.  fordert  er  mit  der  Mindenings- 
klage,  daß  der  Kaufpreis  um  30  7«  gekürzt 
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weide,  auf  die  Nachlieferung  von  Carton  wird 
verzichtet. 

E.  Die  Klägerin  hält  an  der  Replik  der 
Verjährung  der  Mängehrüge  fest,  die  Corre- 
spondenzkarte  des  Beklagten  vom  20.  Wkrz 
enthalte  keine  Bemängelung  im  Sinne  des 
Gesetzes  und  mit  derjenigen  vom  2.  April  sei 
er  nicht  mehr  zu  hören.  Es  werde  bestritten, 
daß  der  Beklagte  Tor  Ankunft  der  Waare 
verreist  sei,  eventuell  sei  dies  ohne  Bedeu* 
tung,  da  er  davon  unterrichtet  gewesen  sei. 
Aus  den  produzirten  (Jasthofirechnungen  gehe 
nur  hervor,  daß  der  Beklagte  sich  vom  14. 
März  Abends  bis  17.  März  Morgens  in  Bei- 
nach  und  vom  19.  März  Abends  bis  22.  März 
Morgens  in  Zofingen  aufgehalten  habe.  Die 
Klägerin  behaupte,  daß  er  in  der  Zwischen- 
zeit zu  Hause  gewesen  sei  und  gebe  nicht 
zu,  daß  die  Untersuchung  der  Waare  durch 
einen  Angestellten  des  Beklagten  stattge- 
funden habe. 

Die  Ausstellungen  des  Beklagten  hinsicht- 
lich der  Qualiföt  der  Waaren  seien  unbe- 
gründet. Es  werde  bestritten,  daß  der  ge- 
lieferte Carton  nicht  musterconform  und  30  7o 
weniger  werth  sei  als  wie  bestellt.  Zum 
Preise  von  Fr.  24  per  100  Kg.  könne  kein 
Carton  geliefert  werden,  der  nicht  brüchig 
sei.  Der  Beklagte  solle  gemäß  Art.  267  des 
O.-R.  die  persönliche  Versicherung  der  Aecht- 
hcit  der  von  ihm  producirten  Muster  abgeben. 

Eventuell  habe  nicht  Wandelung  des  Kaufs 
zu  erfolgen,  sondern  es  könnte  der  Beklagte 
nur  verlangen,  daß  der  Kaufpreis  um  den 
Minderwerth  reduzirt  werde. 


1.  Die  Klägerin  fordert  vom  Beklagten  den 
KauQ>reis  für  eine  Lieferung  Buchbinderkarton. 
Der  Angesprochene  macht  einredeweise  in 
erster  Linie  den  Wandelungs-  eventuell  den 
Minderungsanspruch  geltend,  indem  er  be- 
hauptet, die  Waare  sei  nicht  bestellungsge- 
mäß geliefert  worden,  sie  sei  nämlich  nicht 
la.  Qualität,  im  Besondem  wird  gerügt,  daß 
der  Carton  brüchig  und  beim  Schneiden  iasrig 
sei;  damit  wollen  offenbar  Mängel  behauptet 
werden,  welche  den  Werth  der  Waare  oder 
ihre  Tauglichkeit  zu  dem  vorausgesetzten 
Gebrauche  aufheben  oder  erheblich  mindern 


(Art.  243  des  O.-B.).  Es  ist  auch  gesagt 
worden,  die  Waare  sei  nicht  musterconform, 
und  es  hat  dann  der  Vertreter  der  KUigerin 
seltsamer  Weise  sogar  verlangt,  daß  der  Be- 
klagte die  in  Art  267  des  O.-R.  für  den 
Kauf  nach  Probe  vorgeschriebene  Versiche- 
rung der  Identität  des  von  ihm  vorgewiese- 
nen mit  dem  empfangenen  Muster  abgebe. 
Es  dürfte  aber  doch  nachgerade  bekannt 
sein,  daß  die  bloße  Zustellung  eines  Musters 
das  Kaufsgeschäft  nicht  ohne  Weiteres  als 
einen  Kauf  nach  Probe  im  Sinne  des  Art.  267 
des  O.-R.  qualifizirt.  Daß  das  dem  Beklagten 
übersandte  Muster  nur  ein  sogen.  Ausfall 
oder  Typmuster  war,  geht  schon  daraus  her- 
vor, daß  im  Bestellbriefe  vom  6.  Feburar  d.  J. 
auf  dasselbe  mit  keiner  Silbe  Bezug  genom- 
men worden  ist. 

2.  Die  Klägerin  ihrerseits  replicirt  gegen- 
über der  Wandelungseinrede,  daß  die  Mängel- 
rüge wegen  nicht  rechtzeitiger  Reklamation 
verwirkt  sei.  Sie  behauptet  nämlich,  die 
Correspondenzkarte  des  Beklagten  vom  20. 
März  1887  enthalte  keine  Bemängelung  im 
Sinne  dss  Oesetzes  und  die  Dispositions- 
stellung  im  Schreiben  vom  2.  April  sei  unter 
allen  Umständen  verspätet.  —  In  erster  Linie 
wird  die  Frage  zu  prüfen  sein,  ob  der  Be- 
klagte die  Mängelrüge  rechtzeitig  angebracht 
habe.  Daß  im  vorliegenden  Falle  eine  erst 
nach  Ablauf  von  19  Tagen  nach  Empfang 
der  Waare  stattgefundene  Dispositionsstellung 
eine  rechtzeitige  nicht  genannt  werden  kann, 
bedarf  keiner  weitem  AusfÜhmng,  Der  Be- 
klagte behauptet  selbst  nicht,  daß  es  sich  um 
Mängel  handle,  welche  bei  der  übungsge- 
mässen  Untersuchung  nicht  erkennbar  ge- 
wesen seien;  dagegen  stützt  er  sich  darauf, 
daß  er  vor  Ankunft  der  Waare  verreist  und 
bis  zum  22.  März  fortgewesen  sei,  so  daß 
sich  aus  diesem  Grunde  die  Untersuchung  der 
Waare  verzögert  habe.  Nun  leuchtet  aber 
ein,  daß  ein  ordentlicher  Geschäftsgang  in 
einem  solchen  Falle  die  Bestellung  eines 
Stellvertreters  erfordert,  welcher  die  Unter- 
suchung der  Waare  rechtzeitig  vornehmen 
I  kann,  der  ordentliche  Gfeschäftegang  muß  aber 
I  auch  als  der  übliche  angesehen  werden.  Daß 
der  Beklagte  selbst  diese  AuffiiBsung  getheilt 
hat,  geht  daraus  hervor,  daß  er  nicht  bis  zu 
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noiner  Rtickkunflt  fitUlgeschwiegen,  sondern 
auf  der  OeBchäft» reise  die  Correspondenzkarte 
vom  20.  März  geecbrieben  hat,  nachdem  ihm 
das  Keflultat  einer  von  seinem  Angestellten 
vorgenommenen  Untersuchung  mitgetheilt 
worden  war, 

3*  Es  kommt  daher  lediglich  noch  jene  An- 
zeige vom  20-  Mai  2  in  Betracht,  von  welcher 
kaum  wird  gesagt  werden  können,  daß  sie 
nicht  innert  der  im  üblichen  Geschäftsgange 
zu  beobachtenden  Frist  erfolgt  sei.  Anders 
verhält  es  sieh  jnit  der  Frage,  ob  man  es 
hier  mit  einer  ordnungsmäßigen,  gesetz- 
mäßigen Mangelanzeige  zu  thun  habe.  Im 
Allgemeinen  wird  verlangt  werden  dürfen, 
daß  die  Reklamation  den  Verkäufer  nicht  im 
Zweifel  darüber  lasse,  daß  Käufer  die  Waare 
wegen  nicht  Vertrags-  oder  gesetzmäßiger 
Beschaffenheit  beanstande,  dagegen  schreibt 
Art.  246  eine  formliche  Dispositionsstellung 
nicht  vor.  Nun  gebt  aus  der  Correspondenz- 
karte vom  20,  Mäns  keineswegs  hervor,  daß 
der  Beklagte  die  Cartonsendung  als  nicht 
empfangbar  bezeichnen  wolle,  es  ist  vielmehr 
darin  nur  ho  viel  ausgesprochen,  die  Waare 
sei  nicht  ganz  zu  seiner  Zufriedenheit  aus- 
gefallen ;  mit  dem  Vorschlag,  die  Klägerin 
möge  PapierHpäne  in  Gegenrechnung  nehmen, 
wird  auf  eine  etwelche  Preisreduktion  hinge- 
wiesen. Der  Verkäufer  konnte  aus  dieser 
unbestimmten  Faisung  der  Anzeige  nicht  ent- 
nehmen, daß  der  Käufer  die  Waare  nicht  be- 
halten wolle,  oder  ob  es  Letzterem  nur  da- 
iim  zu  tbun  sei,  eine  Preisermäßigung  zu 
erwirken. 

4.  Es  entsteht  weiter  die  Frage,  ob  nicht 
eine  gewisse  Bubstanzihrung  der  Mängelrüge 
erforderlich  sei,  wenigstens  in  dem  Sinne,  daß 
die  vorhandenen  Abweichungen  der  geliefer- 
ten Waaren  von  der  Vertrags-  oder  gesetz- 
mäßigen Besehalfenheit  un  Allgemeinen  an- 
gegeben werden.  lEefÜr  spricht  einmal  der 
Wortlaut  des  Art.  246  des  O.-R.,  welcher 
dem  Käufer  znr  Pflicht  macht,  von  allfalligen 
^ Mängeln*^,  welche  sich  bei  der  Untersuchung 
der  Waare  ergeben,  und  für  welche  der  Ver- 
käufer Gewähr  zu  leisten  hat,  dem  Letzteren 
Kenntniß  zu  geben.  Jenes  Erfordemiß  folgt 
aber   auch   aus   der   Absicht    des  Gesetzes. 


Damit  der  Verkäufer  sich  darüber  schlüssig 
machen  kann,  ob  die  Reklamation  eine  be- 
rechtigte sei  oder  ob  er  sie  zurückweisen 
dürfe,  muß  er  aus  derselben  ersehen  können, 
welches  die  Abweichung  von  der  vertrags- 
oder  gesetzmäßigen  Beschaffenheit  sei,  aus 
der  der  Käufer  die  Kichtempfangbarkeit  ab- 
leitet. Auf  diesem  Boden  steht  denn  auch 
die  deutsche  Gerichtspraxis,  welche  sich  hin- 
sichtlich der  Auslegung  des  Art  347  des 
deutschen  Handelsgesetzbuches  herausgebildet 
hat,  und  dahin  geht,  daß  eine  aUgemeine  Er- 
klärung über  die  Unzufriedenheit  mit  der  em- 
pfangenen Waare  nicht  genüge,  daß  yielmehr 
der  Käufer  die  Mängelrüge  gehörig  zu  sub- 
stanziiren  und  daher  mindestens  im  Allgemei- 
nen dem  Verkäufer  zu  erkennen  za  geben 
habe,  es  werde  die  Waare  wegen  nicht  Ver- 
trags- oder  gesetzmäßiger  Beschaffenheit  be- 
anstandet (Seufferto  Archiv  Bd.  XXXVI  S.  BS, 
Bd.  XXXX  S.  434,  siehe  auch  Fuchsberger, 
Entsch.  des  R.-0.-H..G.  Bd.  I  pag.  565). 
Freilich  ist  auch  ausgesprochen  worden,  daß, 
da  die  Untersuchung  der  Waare  keine  naek 
allen  Seiten  hin  scrupulose  sein  könne,  di« 
Anzeige  der  Bemängelung  keine  in  das  Detail 
eingehende  zu  sein  brauche.  Die  Auslegung 
des  Art.  246  des  O.-R.  darf  sich  um  so  eher 
an  die  deutsche  Gerichtspraxis  anlehnen,  di 
jener  dem  Art.  347  des  deutschen  H.-G.-E 
nachgebildet  ist 

5.  Prüft  man  nun  den  Inhalt  der  Corre- 
spondenzkarte des  Beklagten  vom  20.  Man 
auf  das  Vorhandensein  der  für  eme  geborige 
Mängelrüge  aufgestellten  Erfordernisse,  so  ist 
sofort  klar^  daß  von  einer  solchen  hier  nicht 
gesprochen  werden  kann.  Der  Beklagte  hat 
es  unterlassen,  auch  nur  irgend  einen  der 
Waare  seiner  Ansicht  nach  anhaftenden 
Mängel  anzugeben,  obschon  diejenigen  Fehler, 
welche  er  heute  namhaft  gemacht  hat,  bei 
der  Untersuchung  sich  sofort  ergeben  muß- 
ten, die  streitige  Cartonsendung  hat  also  ge- 
mäß Art.  246  Abs.  2  des  Obligationenrechts 
auch  hinsichtlich  dieser  angeblichen  Mängel 
als  genehmigt  zu  gelten,  woraus  ohne  Wei- 
teres folgt,  daß  die  auf  Bezahlung  des  Kauf- 
preises gerichtete  Klage  unter  Kostens*  und 
Entschädigungsfolge  gutzuheißen  ist 


Digitized  by 


Google 


Schiuas: 

1.  Der  Beklagte  ist  schuldig,  sui  die  Klä- 
gerin 9S0  Fr.  40  Rp.,  verfallen  mit  12.  Juni 
1887,  sowie  von  da  an  Zins  k  6  7©  za  be- 
zahlen. 

2.  Die  Staatsgebuhr  ist  auf  70  Frkn.  an- 
gesetzt. 


3.  Der  Beklagte  hat  die  Kosten  des  Pro- 
zesses zu  tragen. 

4.  Derselbe  hat  der  Klägerin  eine  Prozeß- 
entschädigung von  80  Fr.  zu  bezahlen. 

5.  Mittheilung. 


Verlag  von  Grell  Ftissli  &  Co.  in  Zftrich. 

Juristen,  Staatsmännern  nnd  besonders  den  ehetnaligen  Schülern  des 
Verfassers  empfehlen  wir  hiemit  aufs  Angelegentlichste: 

Eleine  vermischte  Schriften 

juristischen  und  biograpliischen  Inhalts, 

von 

Professor  Dr.  J.  3.  Süttlmann, 

nebst   der   Biographie   und    dem    Porträt   des   Verfassers. 
Ein  stattlicher  Band  von  807  Seiten  in  gr«  8. 
rreis  7  Franken. 
Es  ist  ein  Act  der  Pietät  gewesen,  der  die  Freunde  des  rerstorhenen  Büttimann  ver- 
anlasst hat,  einzelne  zerstreute  Abhandlungen  desselben  zusammenzustellen  und  herauszugeben 
I  nnd  wir  haben  alle  Ursache,  ihnen  dafür  dankbar  zu  sein. 

Die  Auftatze  sind  scharf  und  klar  geschrieben  und  werden  dieselben  nicht  nur  für 
I  jeden  Juristen,  soiidarn  auch,  was  die  biographischen  Essavs  anbetrifft,  für  jeden  Gebildeten 
von  höchstem  Interesse  sein,  (Literar.  CentralbL  v»  Prof.  Zarnkce  in  Leipzig.) 

Wie  alle  grösseren  publizistischen  Arbeiten  Büttimann's,  so  zeichnen  sich  auch  die  in 
1  der  vorliegenden  Sammlung  enthaltenen  kleineren  durch  gründliche  Behandlung  des  Stoffes 
und  durch  lichtvolle  Barstellung  aus*    Wir  wünschen  daher,  dass  das  Werk  die  weiteste 
Verbreitung  und  die  verdiente  Anereknnung  finden  möge.  (Bund  in  Bern.) 

■■■    Zu  beziehen  durch  jede  namhafte  Buchhandlung.    ■■■ 


Verlag  von  Prell  Fflssli  &  Oie,  in  Zflrioh, 

Dar  figsnthunssrwttb  durch  Sps^kation. 

Von  I>r,  A^m  Snlzer. 

Freis  3  Franken» 

Der  Verfietsser  geht  den  juristischen  und  praktischen  Gründen  der  verschiedenen  Thorien 
nach,  die  von  den  römischen  Juristen  m  der  Specifikationslehre  aufgestellt  worden  sind  und 
verfolgt  diese  Gründe  in  ihre  Eonsequenzen.  Immer  noch  wird  über  die  Fundamente  der 
römischen  Spezifikationstheorie  gestritten  und  nach  wie  vor  sind  alle  Einzelheiten  oontrovers. 
Der  Verfasser  verwerthet  nun  die  neuem  Untersuchungen  auf  dem  Gebiete  der  römischen 
Nationalökonomie  und  führt  den  Nachweis,  daß  sich  die  römischen  Juristen  in  dieser  Lehre 
lediglich  von  volkswirthschaftlichen  Gesichtspunkten  leiten  Hessen  und  daß  die  beiden  Schulen 
(Proculianer  und  Sabinianer)  auf  Grund  widersprechender  wirthschaftlicher  Anschauungen 
über  die  Bedeutung  der  Produktions&ktoren,  wie  sie  in  ganz  gleicher  Weise  auch  in  der 
modernen  Volkswirthschaft  aufgestellt  sind,  zu  ihren  versdiiedenen  Ansichten  gelangten. 
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^snibihrlich  Ür  ^xport-  ^  ^mportArmn,  ^mtssMlea  etc. 

Verlag  von  OreU  Füssli  &  Cie.  in  Zürich: 

Sammlung  der  Handels-,  Niederlassungs-  und  Konsular- 
Verträge  der  Schweiz  mit  dem  Auslande, 

"  itibegriffen  die  Verträge  über  den  Schutz  des  geistigen  Eigenthwmm. 

Von  Dr.  A.  Eichmann,  eldgenössisclier  Handelasekretar. 
Preis  in  Bädeker-Einband  7  Frkn. 

*4,*  Der  durch  seine  Stellung  als  eidgenossischer  Handelssekretar  zu  glückUdier 
Losung  der  Au%abe  vorzugsweise  befähigte  Verfasser  hat  es  verstanden,  in  erschö- 
pfender und  zugleich  übersichticher  Weise  eine  bis  jetzt  unangenehm  empfandene 
Lücke  mit  diesem  Buche  auszufüllen.  Der  Inhatt  desselben  ist  im  Titel  im  wesent- 
lichen angegeben;  unter  den  ,, Verträgen  über  den  Schutz  des  geistigen  Eigenthums*' 
finden  sich  auch  die  mit  den  einzelnen  Staaten  abgeschlossenen  Verträge  über  den 
Schutz  der  Marken,  Muster,  ModeUe  und  Werke  der  Literatur  und  Kunst  Aber  auch 
die  Bestimmungen  und  Verträge  über  Zulassung  von  Geschäftsreisenden,  Behandlung 
von  Waarenmustem,  Vollziehung  von  Urtheilen  in  Civilsachen,  Zulassung  von  Aktien- 
gesellschaften u.  a.  m.  können  hier  und  zwar  um  so  leichter  gefunden  werden,  als 
trotz  der  grossen  Uebersichtlichkeit  des  Ganzen  nicht  nur  eine  besondere  tabellarische 
Ueberaicht  der  zur  Zeit  bestehenden  Vertrage,  sondern  auch  ein  alphabetisches  Sach- 
register beigefügt  ist.  Das  Buch  ist  ohne  Zweifel  allen,  welche  mit  der  Schweis  zu 
thun  haben,  namentlich  Gerichten,  Konsulaten,  Advokaten  und  Ka/irfleuten  unentbehrlich. 


Verlag  von  Prell  Fttssli  &  Cie.  in  Ztirich, 

Soeben  erschien  der  IV.  Band  Schweizerisoher  Rechtsbücher. 

Die 

SidgMSesisdii  SmababapseUgfllniBg 

mit  Angabe  der  Quellen  für  die  Eenntniss  der  darauf  bezüglichen 

Praxis  der  Bundesbehörden. 
Ein  HQIfsbuch 

für  praktsiche  nnd  theoretische  Zwecke 

von 

Dr.  H.  HÜELIMAM 

Secretar  bei  der  Schweizerischen  Nordostbahn. 

342  Seiten  kl.  Q^  in  Bädeoker-Einband. 
JPr&is  8  JPranken. 
«*i^  Der  von  verschiedenen  Seiten  ausgegangenen  Anregung  zu  einer  Zusammenstellung 
der  wichtigsten^  das  schweizerische  Eisenbahnwesen  betreffenden  amtlichen  Erlasse,  Folge 
leistend,  hat  der  Verfasser  durch  die  Yerwerthung  der  Aufzeichnungen,  welche  er  im  Lade 
der  Jahre  zu  eigenem  Gebrauche  über  die  darauf  bezügliche  Praxis  der  Bundesbehordeo 
gemacht  hat,  auch  Andern  nützen  wollen.  Es  wird  sein  Buch  allen  Juristen,  Eisenbahn- 
direktionen, hohem  Eisenbahnbeamten,  Transportversicherungsgesellschaften  etc.  ganz  un- 
entbehrlich sein.  Es  ist  nicht  allein  ein  Hilfsbuch,  welches  das  Nachschlagen  der  citirten 
Quellen  nur  erleichtem  soll,  es  deutet  auch  die  Richtung  an,  nach  welcner  die  citirten 
Entscheidungen,  Aeußerungen  etc.  gefallen  sind. 

Druck  von  E.  Epprecht  in  Affoltem  »jj^edbyGoOgle 


lö.  September  1887. 
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Hanielsrechtliclie  Entscheiinngei 


OUEtlcbter  J.  Omiiweller,  Mitglied  dra  Haaddagcriehts.    Yerikg  von  Orall  PümII  4  Cle.  in  Zttricb. 
Al>OTiH»m»nt:    Di«  ^UMo«  eneheinen  »lle  14  Tage  und  kttünan  bei  aileii  P(Mtot«ll«a  in  der  Bcbweln,  in  Deutaehlnnd  und  Oettreieh 

Ungarn,  sowie  in  allea  BaohhandlunBttn  «bonnirt  werden.    Prela  per  Jiüur  8  Franken. 
Tnierate :  Prala  pro  gespaltene  Petitaell«  to  Ct«.    Dieselben  werden  entgegengemmimea  ron  allen  Annoncenbureau  nnd  direkt  ron 

den  Terlegcm  Orell  PaBSll  ft  Comp,  in  Ztürloh. 

INHALT:  1.  Urtheil  der  Appellationskammer  des  zürcherischen  Obergerichtes  vom 
27.  August  1887  i.  8.  Arbenz-Näf  ca.  Dubs,  die  Frage  der  Zulässis^keit  der  Verwendung  eines 
fremden  Geschlechtsnaniens  als  Hotelnaine  betreffend.  2.  Entscheid  der  nämlichen  Stelle  vom 
23.  August  über  die  Schadenersatzklage  eines  Pächters  gegenüber  dem  Verpächter  (Bergriff  der 
Nichtenüllung  im  Sinne  von  Art.  111  desO.-R.  etc.).  8.  Prozessualisches,  das  Recht  der  Parteien 
an  den  Prozessakten  im  Ehrverletzungsprozess.  Die  Photographie  im  Dienste  der  Rechtspflege. 
(Aus  einem  Entscheide  der  gleichen  Gerichtsstelle  vom  26.  Mai  1887.) 


Urtheü 

der 

appellationskammer  des  zürcherischea 
§bergeriGbtes 

vom  27.  August  1887 
in  Sachen 
des  J,  /.  Arbethz-Näf  in  Riesbacb,  Beklag- 
ten und  Appellanten, 
gegen 
Johannes   Dube- Bauern   alt  Gastwirth   in 
Zürieh,  Kläger  und  Appellat, 
betr.  Forderung  aus  unerlaubter  Handlung. 

Verwendung   eines    fremden    Namens   als 
Hötelname. 


Thatsächlichea: 
Im  Oktober  1882  kaufte  der  Beklagte  und 
Appellant  Arbenz-Näf  in  Riesboch  von  der 
Konkarsmasse  der  Frau  Lamprecht- Weber  in 
Zürich  das  Wohnhaus  Nr.  58  am  Limmatquai 
daselbst,  in  welchem  schon  seit  Jahren  unter 
dem  Namen  „Hotel  Concordia''  die  Gastwirth- 
schaft  betrieben  worden  war.  Am  16.  De- 
zember 1882  schloß  er  dann  mit  dem  Kläger 
und  Appellaten  Dubs,  dem  ehemaligen  lang- 
jährigen Schützenhauswirtb,  einen  Mieth-  be- 
'^iehuDgBweise  Pachtvertrag   ab,   wodurch  er 


sich  verpflichtete,  demselben  das  genannte 
Haus  seinem  ganzen  Umfange  und  Inhalte 
nach  mit  Tavemenrecht  (Hotel  Concordia) 
zur  miethweisen  Benutzung  zu  überlassen. 
Der  jährliche  Zins  wurde  auf  7000  Fr.  fest- 
gesetzt, jedoch  mit  dem  Zusatz,  daß  wenn 
das  Geschäft  ein  nachweisbar  lohnendes  sei, 
8500  Fr.  bezahlt  werden  müssen.  Der  An- 
tritt der  Miethe  fand  am  1.  Januar  1883 
statt  und  es  ist  die  Dauer  derselben  auf  4 
Jahre,  also  bis  zum  31.  Dezember  1886  fest- 
gesetzt und  dem  Miether  während  dieser 
Zeit  bezüglich  des  Gasthauses  ein  Vorkaufs- 
recht eingeraumt  worden. 

Am  18.  Januar  1883  kam  Dubs  zu  seinem 
Vermiether,  eröffnete  ihm,  daß  der  Hotel- 
name „Concordia^  keinen  guten  Klang  mehr 
habe,  weil  der  Gasthof  unter  der  frühem 
Inhaberin  heruntergekommen  sei  und  daß  es 
daher  wünschbar  wäre,  denselben  durch  einen 
andern  zu  ersetzen.  Die  Parteien  wurden 
einig,  daß  von  nun  an  der  Name:  , Hotel 
Dubs''  verwendet  werden  dürfe.  Am  gleichen 
18.  Januar  stellte  Arbenz-Näf  beim  Regie« 
rungsrath  das  Gesuch  um  Uebertragung  des 
bisher  der  Frau  Lamprecht  zugestandenen 
Tavemenrechtes,  dessen  Concession  erst  mit 
dem  21.  April  1887  zu  Ende  ging,  auf  sei- 
nen Namen  imd  airf  Abänderung  des  Ta- 
vernennamem  »Concordiat  in  den  Namen 
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»Hotel  Dubst  und  es  beschloß  darauf  der 
RegieruDgsrath  unterm  3.  März  1883 :  ^Die 
Uebertragung  des  Tavemenrechtes  No.  373, 
bisher  Hotel  Concordia  genannt,  in  Ziirieh 
auf  den  Namen  Arbenz-Näf  in  Riesbach 
und  die  Abänderung  des  Namens  in  »Hotel 
Dubst  wird  pewiUigt^  Sofort  bestellte  der 
Vermiether  Arbenz  auch  eine  neue  Holz- 
tafel, auf  welcher  in  vergoldeten  Metallbuch- 
staben der  Name  „Hotel  Dubs*^  angebracht 
und  die  sodann  am  Hause  gegen  den  Limmat- 
quai  hin  befestigt  wurde ;  ferner  ließ  er  zwei 
rothe  Latemenscheiben  mit  dem  Namen: 
„Hotel  Dubs*"  und  „Gasthof  Dubs""  anferti- 
gen und  an  den  beiden  Hausecken  gegen  die 
Straße  anbringen,  und  endlich  behauptet  der- 
selbe, einen  neuen  Stempel  angeschafft  und 
alle  Linge  sowie  das  Geschirr  mit  dem 
neuen  Namen  „Hotel  Dubs^  gezeichnet  zu 
haben. 

Dubs  kaufte  das  Gasthaus  nicht  und  auch 
das  Pachtverhältniß  wurde  nicht  erneuert, 
sondern  ging  mit  dem  vertraglich  vorgesehe- 
nen Zeitpunkt,  dem  31.  Dezember  1886  zu 
Ende.  Der  Kläger  behauptet,  daß  er  anläß- 
lich seines  Auszuges  den  Namen  „Hotel 
Dubs^  entfernt  habe.  Am  21.  März  1887 
stellte  Arbenz  beim  Begierungsrath  das  Ge- 
such um  Erneuerung  der  mit  dem  21.  April 
zu  Ende  gehenden  Concession  für  die  Taver- 
nenberechtigung wnd  um  Bewilligung,  das 
lavemenrecht  auch  weiterhin  unter  der 
gleichen  Firma:  »Hotel  Dubst  ausüben 
zu  dürfen.  Mit  Beschluß  vom  7.  April  1887 
entsprach  der  Regierungsrath  dem  Gesuche 
in  der  Form,  daß  er  erklärte,  es  werde  dem 
Arbenz-Näf  auf  sein  eigcnthiimliches  Haus 
No.  58  am  Limmatquai  in  Zürich  auf  die  ge- 
setzliche Dauer  von  20  Jahren,  vom  21.  April 
1887  angerechnet,  gegen  eine  Recognitionsgc- 
bQhr  von  1500  Fr.  ein  Tavernenrecht  No.  373, 
zum  „Hotel  Dubs*^  genannt,  neuerdings  be- 
willigt. Am  7.  Mai  1887  bezahlte  Arbenz 
die  Recognitionsgebuhr  von  1500  Frkn.  und 
erhielt  das  Patent. 

Schon  am  26.  April  hatte  indeß  Dubs  beim 
Friedensrichteramt  Zürich  Klage  eingeleitet 
über  die  Streitfrage,  ob  der  Beklagte  (Arbenz- 
Näf)  nicht  verpflichtet  sei,  sich  des  Gebrauches 
der  Bezeichnung:    „Hotel  Dubs**    für  seinen 


am  Limmatquai  gelegenen  Gasthof  za  ent- 
halten. In  der  am  2.  Juni  1887  Tor  Be- 
zirksgericht Zürich  stattgehabten  Hauptver- 
handlung  stützte  sein  Vertreter  das  Klage- 
begehren auf  folgende  zwei  Standpunkte: 

1.  Ein  Hotel-  und  Tavemenname  sei  ähn- 
lich dem  Firmanamen  und  es  müssen  deG- 
halb  hier  die  Grundsätze  über  Firmenrecht 
analog  zur  Anwendung  gebracht  werden.  Das 
Prinzip  der  Wahrheit,  wie  es  in  Art  867 
des  O.-R.  aufgestellt  sei,  müsse  auch  hier 
gelten.  Der  Beklagte  dürfe  nicht  einen  frem- 
den Namen  als  Hotel-  oder  Geschäflsfima 
fahren,  thue  er  dies  doch,  so  mache  er  sich 
des  unbefugten  Gebrauchs  einer  Firma  schul- 
dig und  es  könne  somit  nach  Art.  876  jeder 
Dritte,  der  dadurch  beeinträchtigt  werde, 
auf  Unterlaßung  dieser  FirmafÜhrang  klagen, 
der  Klllger  aber  werde  in  der  That  bem- 
trachtigt,  weil  er,  sobald  es  ihm  convenire. 
die  Gastwirthschaft  in  einem  andern  Hause 
neuerdings  zu  betreiben,  gehindert  sei,  die(t 
unter  seinem  eigenen  Namen  zu  thun  oder 
wenn  er  das  noch  könne,  der  gleichlautende 
Eonkurrenzname  ihn  schädige. 

2.  Auch  abgesehen  von  den  BestimmuDgeo 
Über  das  Firmenrecht  müsse  jeder  Person 
Schutz  gegen  Mißbrauch  ihres  Namens  ge- 
währt werden,  denn  nur  ihr  stehe  ein  Recht 
auf  Gebrauch  desselben  zu. 

Der  Beklagte  bestritt,  daß  hier  die  Grund- 
sätze über  Firmenrecht  zur  Anwendung  ge- 
bracht werden  können,  weil  er  überhaupt 
kein  Geschäft,  also  ein  solches  auch  nicht 
unter  einem  bestimmten  Namen  betreibe  und 
ein  Tavemenname  sowohl  nach  Form  als 
Inhalt  etwas  ganz  Anderes  sei  als  eine  Firma. 
Ebenso  negirte  er,  daß  dem  Kläger  deßwegen 
ein  Klagerecht  zustehe,  weil  er  den  Nameo 
Dubs  als  Geschlechtsname  führe,  weil  sonst 
jeder  Baur,  Löwe,  Stern  etc.  Beseitigung  der 
entsprechenden  Hotelnamen  verlangen  könnte. 
Der  Kläger  habe  femer  absolut  kein  In- 
teresse an  der  Gutheißung  seines  Begehrens 
und  müsse  unter  allen  Umständen  deßwegen 
abgewiesen  werden,  weil  er  seine  Zustim- 
mung zur  Verwendung  des  Namens  ,,Hotel 
Dubs^  ohne  jede  zeitliche  Beschränkung, 
d.  h.  in  der  Meinung  gegeben  habe,  dafi  das 
Gasthaus   denselben   so   lange  fahren  dürfe, 
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als  die  Oastwirtbachaft  in  demselben  über- 
haupt betrieben  werde.  Dieß  ergebe  sich 
unter  Anderm  aaeh  daraus,  daß  der  Name 
„Dubs^  nur  deßhalb  gewählt  worden  sei, 
weil  er  eben  ein  allgemein  bekannter  und 
geläufiger  Name  sei,  ein  Name,  der  überhaupt 
und  speziell  bei  den  Westschweizem,  die  das 
Hotel  hauptsächlich  frequentiren,  einen  guten 
Klang  besitze.  Uebrigens  werde  der  Klage 
in  erster  Linie  und  vor  allem  aus  die  Incom- 
petenzeinrede  entgegengestellt,  weil  es  aus- 
schließlich Sache  der  Regierung  sei,  Taveraen- 
rechte  zu  verleihen  und  deßhalb  auch  ihr 
allem,  nicht  aber  den  Gerichten  das  Recht 
zustehe,  darüber  zu  entscheiden,  ob  ein  be- 
sthnmter  Tavemenname  geführt  werden  dürfe 
oder  nicht. 

Der  KlSger  stellte  in  Abrede,  dem  Beklag- 
ten irgend  ein  Recht  zum  Gebrauch  seines 
[Namens  als  Hotelname  eingeräumt  zu  haben. 
Der  Name  „Hotel  Dubs^  sei  lediglich  ge- 
wählt worden,  weil  eben  gerade  er  der  da- 
malige Bewerber  der  Gastwirthschaft  gewe- 
sen sei;  man  habe  damit  dem  Publikum  an- 
zeigen wollen,  daß  derselbe  Dubs,  welcher 
im  alten  Schützenhaus  gewesen,  nunmehr 
das  ehemalige  Hotel  Concordia  betreibe  und 
die  Meinung  sei  daher  auch  naturgemäß  da- 
hin gegangen,  daß  das  Gasthaus  nur  so  lange 
„Hotel  Dubs^  heißen  dürfe,  als  er,  der  Klä- 
ger, der  Trager  des  Namens  Dubs,  dasselbe 
betreibe.  Davon,  daß  dem  Regierungsrath 
das  Recht  der  Namensverleihung  zustehe,  sei 
keine  Rede. 

Das  Bezirksgericht  Zürich  entschied  den 
Prozeß  sofort  nach  beendigter  Hanptverhand- 
lung  im  Sinne  der  Gutheisewhg  der  Klage, 
verbot  also  dem  Beklagten,  eich  fernerhin 
der  Bezeichnung  »Hotel  Bube*  fihr  seineti 
Gasthof  9U  bedienen. 

Die  Urtheilsbegründung  läßt  sich  in  fol- 
gende Sätze  zusammenfassen: 

1.  Der  Einwand  des  Beklagten,  daß  man 
es  im  vorliegenden  Falle  mit  einer  Yerwal- 
tungssache,  die  also  auch  nur  durch  eine 
Verwaltungsbehörde  zu  entscheiden  sei  und 
nicht  mit  einer  Rechtssache  zu  thun  habe, 
hatte,  seine  thatsächliche  Richtigkeit  voraus- 
gesetzt, nur  zur  Klagabweisung  angebrachter- 
maßen,  nk$ht  aber  zur  Incompetenzerklärung 


führen  können,  weil  nur  dann  von  tncompd- 
tenz  eines  Gerichtes  gesprochen  werden  könne, 
wenn  dasselbe  in  Rücksicht  auf  seinen  Sitz 
oder  den  Streitgegenstand  zur  Behandlung 
und  Erledigung  der  Sache  nicht  befugt  sei, 
niemals  aber  dann,  wenn  die  Sache  über- 
haupt nicht  durch  eine  richterliche  Behörde 
entschieden  werden  dürfe.  Indessen  sei  der 
Einwand  unrichtig,  weil  sich  die  anhängige 
Streitsache  offenbar  als  Rechtssache  und  nicht 
als  Verwaltungssache  qualificire. 

2.  In  materieller  Beziehung  sei  dem  Be- 
klagten darin  beizupflichten,  daß  die  in  den 
Artikeln  867  und  876  enthaltenen  Bestim- 
mungen des  Schweizerischen  Obligationen- 
rechts nicht  als  rechtliches  Klagefundament 
dienen  können.  Allerdings  bestehe,  beson- 
ders was  den  Zweck  und  Gebrauch  anbe- 
lange, eine  große  Aehnlichkeit  zwischen  Ta- 
verne und  Firma,  allein  diese  Aehnlichkeit 
höre  eben  da  auf,  wo  das  Obligationenrecht 
Normen  für  die  Firma  aufgestellt  habe.  Durch 
das  Gesetz  sei  zwischen  der  Firma  und  Ta- 
verne ein  Unterschied  gemacht,  der  natürlich 
seine  rechtlichen  Folgen  habe,  für  die  Firma 
sei  eidgenössisches  Recht  maßgebend,  wäh- 
rend alle  auf  die  Taverne  bezuglichen  Ver- 
hältnisse durch  kantonales  Recht  geregelt 
seien. 

3.  Anderseits  müsse  nun  aber  dem  Kläger 
das  natürliche  Recht  auf  Schutz  gegen  Miß- 
brauch seines  Namens  zuerkannt  werden. 
Dasselbe  fließe  unmittelbar  aus  dem  Begriff 
und  dem  Zweck  des  Namens,  der  ja  dazu 
diene,  die  Personen  von  einander  zu  unter- 
scheiden. Ein  Interesse  am  Verbote  des  Miß- 
brauchs seines  Namens  hätte  der  Kläger  nicht 
nachzuweisen,  indessen  bestehe  dasselbe  inso- 
fern, als  ihm  nur  das  Verbot  die  Möglichkeit 
gebe,  seinen  Namen  später  wieder  unge- 
schmälert für  sich  als  Hotelnamo  verwenden 
zu  können. 

4.  Hienach  könnte  die  Klage  nur  dann  ab- 
gewiesen werden,  wenn  der  Beklagte  zu  be- 
weisen im  Stande  gewesen  wäre,  daß  der 
Kläger  seine  Einwilligung  zur  Verwendung 
des  neuen  Hotelnamens  auch  für  den  Fall 
gegeben  habe,  als  er  in  keinerlei  Beziehungen 
zum  Gasthaus  mehr  stehe,  von  einem  der- 
artigen Beweise  sei  indessen  keine  Rede  un4 
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müsse  deßhalb  das  verlangte  Verbot  gegeben 
werden. 

Gegen  dieses  Urtbeil  appelUrte  der  Be- 
klagte und  beantragte  zweitinstanzlich  Ver- 
werfung der  Klage.  Zum  Beweise  dafür, 
daß  selbst  der  Kläger  bis  zur  Klaganfaebung 
der  Meinung  gewesen  sei,  es  habe  Beklagter 
das  Recht  zum  Gebrauche  dos  Namens  Dubs 
als  Hotelname  für  die  ganze  Zeit  des  Wirth- 
schaftsbetriebes  in  seinem  Hause  erworben, 
berief  sich  derselbe  unter  Vorlage  eines  vom 
16.  Februar  1887  datirten  Inventars  darauf, 
daß  derselbe  vier  im  Laufe  der  Pachtzeit 
angeschaffte  Firmatafeln  mit  dem  Namen 
„Hotel  Dubs'^  käuflich  an  ihn  abgetreten 
habe,  bemerkend,  daß  diese  Gegenstände  für 
ihn  keinen  Werth  mehr  haben. 

Der  Kläger  suchte  um  Bestätigung  des 
ertitingtanzUchon  Urtheils  nach  und  bestritt, 
daß  auf  die  neu  vorgebrachte  Behauptung 
noch  Rücksicht  genommen  werden  dürfe. 

Entscheidtmgsgründe  : 

1.  Die  Klage  bezweckt  Erwirkung  eines 
gerichtlichen  Verbotes  gegen  den  Beklagten, 
seinem,  am  Limmatquai  gelegenen  Gasthof 
Nr.  58  fernerhin  den  Namen  „Hotel  Dubs** 
beizulegen  und  es  bestreitet  nun  der  Letz- 
tere zunächst,  daß  die  Gerichte  befugt  seien, 
darüber  einen  Entscheid  abzugeben,  davon 
ausgehend,  daß  dieses  Recht  nur  den  Ver- 
waltungsbehörden zustehe.  Das  Bezirksge- 
richt negirt,  daß  die  Frage,  ob  die  Gerichte 
oder  die  Verwaltungsbehörden  über  den  Klag- 
anspruch zu  entscheiden  haben,  eine  Com- 
petenzfrage  sei  und  spricht  die  Ansicht  aus, 
daß  der  Einwand  des  Beklagten,  seine  ma- 
terielle Richtigkeit  vorausgesetzt,  nur  zur 
Abweisung  der  Klage  angebrachtermaßen 
hätte  führen  können.  Allein  diese  Auffaßung 
ist  eine  ganz  augenscheinlich  unhaltbare.  Der 
Begriff  der  Competenz  ist  gleichbedeutend 
mit  dem  Recht  und  der  Pflicht  des  ange- 
rufenen Richters  zur  Entscheidung  einer  ihm 
vorgelegten  Streitfrage  und  daraus  folgte  daß 
die  Bestreitung  dieses  Rechtes  und  damit 
auch  der  Pflicht  bezüglich  eines  concreten 
Streitverhältnisses  eben  nichts  Anderes  ist  als 
die  Bestreitung  der  Zuständigkeit  des  Gerich- 
tes,   Aus  welchem  Grunde  diese  Bestreitung 


erfolgt,  ob  deßwegen,  weil  gerade  nur  dem 
angerufenen  Richter  die  Jurisdiction  fehlt, 
währenddem  sie  emem  andern  zukäme  oder 
deßwegen,  weil  sie  den  Gerichten  überhaupt 
abgehe  und  den  Verwaltungsbehörden  zu- 
komme, ist  dabei  völlig  gleichgültig,  ^enn 
ein  Gericht  flndet,  der  Entscheid  über  die  ihm 
vorgelegte  Streitfrage  stehe  den  Gerichten 
überhaupt  nicht,  sondern  den  Verwaltuoge- 
behörden  zu,  so  hat  es  eben  gewiß  die  Klage 
von  der  Hand  zu  weisen,  das  kann  es  aber 
nur  in  der  Form  eines  Incompetenzbeschlusse^ 
thun  und  nicht  auf  dem  Wege  einer  Abwei- 
sung der  Klage  angebrachtermaßen,  denn 
diese  ist  nur  in  der  Form  eines  Urtheib 
möglich,  bedingt  also  ein  Eintreten  in  die 
Sache  selbst,  wenn  auch  nur  in  formeller 
Beziehung,  währenddem  die  Annahme,  da£ 
die  Streitsache  die  Gerichte  gar  nidits  angebe, 
jedes  Eintreten  auf  die  Sache  ihrerseits  vob 
selbst  ausschließt.  Die  anrichtige  Einleitung 
oder  Anbringung  einer  Klage,  welche  dk 
Abweisung  derselben  angebrachtennaßen  recht- 
fertigt und  die  Einleitung  derselben  h&B 
nicht  zuständigen  Gericht,  sind  ganz  versck^ 
dene  Dinge.  Das  Gericht  kann  nicht  zustk- 
dig,  die  Klage  aber  demnach  vollständig  rich- 
tig eingeleitet  sein.  Die  Einleitung  beis 
Gericht,  währenddem  die  Verwaltungabehör^ 
zuständig  sind,  ist  nicht  eine  unrichtige  £a- 
leitung  beim  erstem,  sondern  eine  Einleituss 
bei  der  unrichtigen,  d.  h.  nicht  zur  Entscka- 
dung  befugten  und  berechtigten,  abo  incoo- 
petenten  Stelle.  Eine  Abweisung  aogebracb- 
termaßen  kann  nur  erfolgen,  wenn^  die  Za* 
ständigkeit  des  angerufenen  Richters  voraus- 
gesetzt,  die  Einleitung  der  Klage  bei  Uun 
nicht  in  der  prozessualisch  richtigen  Form, 
z.  B.  ohne  Weisung,  mit  Umgehung  de» 
Sühnverfahrens  etc.  stattgefunden  hat. 

2.  Materiell  ist  nun  aber  die  Einrede  dei 
Beklagten,  daß  nur  die  Verwaltungsbehörden 
zur  Entscheidung  der  Streitfrage  befu^  seien, 
unbegründet  und  muß  vielmehr  die  Zu- 
ständigkeit der  Gerichte  anerkannt  werden. 
Es  handelt  sich  um  einen  Streit  rein  privat- 
rechtlicher  Natur,  denn  die  Frage  ist  nicht 
die,  ob  der  Beklagte  für  seine  Person  einen 
andern  als  den  ihm  angestammten  Familien- 
namen   führen,    den   letztem   andern   dürfe, 
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sondern  die,  ob  er  den  Namen  deB  Klägers 
für  einen  wirthschaftlichen  Zweck  zu  ver- 
wenden befugt  sei  und  dieß  bestreitet  der 
Kläger  auf  Grund  der  Behauptung,  daß  die 
besagte  Verwendung  seines  Namens  einen 
Eingriff  in  seine  privatrechtlichen  Befugnisse 
und  Interessen  enthalte,  der  Entscheid  dar- 
über aber,  ob  dieß  richtig  sei  oder  nicht, 
steht  gewiß  einzig  den  Gerichten  zu.  Dem 
gegenüber  macht  nun  der  Beklagte  freilich 
geltend,  die  zürcherische  Tavernengesetz- 
gebung  gebe  dem  Regierungsrath  nicht  nur 
das  Recht  zur  Yerleihung  der  Befugniß,  eine 
Gastwirthschaft  zu  betreiben,  sondern  auch 
zur  Verleihung  der  Berechtigung,  dieß  unter 
einem  bestimmten  Namen  zu  thun  und  dar- 
aus folge^  daß  dieser  auch  allein  zuständig 
sein  müsse,  darüber  zu  entscheiden,  ob  ein 
Gast¥nrth  zur  Führung  dieses  oder  jenes 
Namens  befugt  sei  oder  nicht.  Allein  der 
Beklagte  ist  nicht  im  Stande  gewesen,  eine 
Gesetzesstelle  zu  bezeichnen,  welche  eine  so 
weit  gehende  Befugniß  konstatiren  würde  und 
der  Grund  liegt  einfach  darin,  daß  eine  solche 
Gesetzesstelle  nicht  besteht  (siehe  offz.  S. 
Bd.  U  pag.  80,  68,  69,  70  und  Bd.  UI  pag. 
337).  Hätte  der  Gesetzgeber  dem  Rc^e- 
rungsmth  ein  soweit  gehendes  Recht  ein- 
räumen wollen,  so  hätte  er  dafür  sorgen 
müssen,  daß  den  Privaten  vor  der  Verleihung 
Gelegenheit  zur  Einsprache  gegeben  werde 
und  hätte  die  Verleihung  erst  nach  Erledi- 
gung dieser  Einsprachen  ausgesprochen  wer- 
den können.  Daß  auch  dieß  nicht  geschehen 
ist,  beweist  vollends  die  Unstichhaltigkeit  des 
beklagtischen  Standpunktes.  Ein  Gegenargu- 
ment liegt  namentlich  auch  darin  nicht,  daß 
der  Regierongsrath,  wie  es  scheint,  —  der 
Verleihung  der  Gasthofberechtigung  gewöhn- 
lich noch  den  Zusatz  beigefQgt  hat,  es  dürfe 
der  Berechtigte  die  Concession  auf  den  und 
den  bestimmten  Namen  ausüben.  Dieser  Zu- 
satz war  fiberflüssig  und  weil  nicht  auf  einer 
gesetzlichen  Grundlage  beruhend,  rechtlich 
völlig  wirkungslos.  Die  dießfällige  Praxis 
stellt  sich  als  ein  Abusus  dar,  an  dem  rieh- 
tigerweise  nicht  weiter  festgehalten  werden 
sollte. 

3.   Uebergehend   auf   das  Materielle  der 
Streitsache,  leitet  der  Kläger  seinen  Anspruch 


auf  Erlassung  des  im  Eingange  von  Erwä- 
gung l  genannten  Verbotes  zunächst  aus  dem 
Firmenrecht  ab,  allein  mit  Unrecht.  In  Frage 
kann  hier  nur  kommen,  ob  der  Art.  876  des 
O.-R.  dem  Kläger  den  geltend  gemachten 
Anspruch  garantire,  beziehungsweise,  ob  die 
Klage  auf  Unterlassung  der  weitem  Namens- 
verwendung ,,  Hotel  Dubs**  aus  dieser  Ge- 
setzesstelle hergeleitet  werden  könne  oder 
nicht  und  dieß  ist  nun  zu  verneinen.  Diese 
Gesetzesstelle  gibt  eine  Klage  gegen  den  un- 
befugten Gebrauch  einer  Firma  und  zwar 
jedem,  der  dadurch  beeinträchtigt  wird.  Vor- 
aussetzung ihrer  Anwendbarkeit  auf  den  vor- 
liegenden Fall  ist  demnach  vor  Allem  aus, 
daß  sich  die  Verwendung  des  Namens  ,)Dubs^ 
als  Hotelname  durch  den  Beklagten  als  Ge- 
brauch einer  Firma  darstelle,  denn  ist  dieß 
nicht  der  Fall,  d.  h.  liegt  eine  Firmaführung 
überhaupt  nicht  vor,  so  kann  sie  natürlich 
weder  als  eine  befugte  noch  als  eine  unbe- 
fugte bezeichnet  werden  und  nun  ist  dahin 
zu  entscheiden,  daß  der  Hotelname  keine 
Firma  ist.  Unter  dieser  versteht  man  den 
Namen,  unter  welchem  Jemand  ein  Geschäft 
betreibt,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  dieses 
ein  Handels-  oder  ein  anderes  Geschäft  sei. 
Wenn  man  nun  aber  auch  annehmen  wiU, 
der  Beklagte  betreibe  die  Gastwirthschaft 
durch  die  Person  eines  Pächters,  so  geschieht 
das  nicht  unter  dem  Namens  Dubs,  sondern 
unter  dem  bürgerlichen  Namen  des  Pächters, 
denn  dieser  braucht  in  seinem  geschäftlichen 
Verkehre  nach  außen  nur  den  letztem,  con- 
trahirt  unter  diesem  und  nicht  unter  dem 
Namen  Dubs.  Sein  bürgerlicher  Name  ist 
also  der  Geschäftsname  oder,  wenn  man  will, 
die  Firma  und  es  könnte  sich  nur  fragen,  ob, 
wenn  er  dabei  den  Zusatz  „Hotel  Dubs^ 
brauchen  würde,  dieser  nicht  als  Bestandtheil 
der  Geschäftsfirma  betrachtet  werden  müßte, 
allein  diese  Frage  kann  hier  unentschieden 
gelassen  werden,  weil  nicht  behauptet  wird, 
daß  der  Beklagte  bezw.  sein  Pächter  den 
Hotelnaroen  wirklich  als  Zusatz  zum  Geschäfts- 
namen brauche.  Uebrigens  wäre  dieselbe 
wohl  auch  eher  zu  verneinen  und  dahin  zu 
schließen,  daß  der  Hotelname  nichts  Anderes 
als  ein  Hausname  sei  und  dessen  Verwen- 
dung als  Zusatz  zur  Firma  sich  nur  als  eine 
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genauere  OHaangabe  zur  letztem  darstelle. 
Wollte  man  aber  einen  derartigen  Zusatz 
zur  Firma  auch  wirklich  als  eigentlichen 
Bostandtheil  derselben  behandeln,  so  m&ßte 
er  üh  nähere  Bezeichnung  der  Person  des 
Firinainhabers  gelten  und  wäre  dann  nach 
Art.  876  Absatz  2  des  O.-R.  .zuläßig,  weß- 
halb  in  diesem  Falle  zwar  von  einem  Firma- 
gebrauch, nicht  aber  von  einem  unbefugten 
geftprodioü  werden  könnte. 

Eine  andere  Fmge  ist  die,  ob  nicht  eine 
analoge  Anwendung  der  Grundsätze  des  Fir- 
nienrcfihtcsj  speziell  des  Art.  868  des  O.-R., 
auf  den  Fall  zuläCig  sei,  wo  ein  bereits  be- 
stehender llotelname  von  einem  Dritten  am 
II  ä  in  liehe  II  Orte  verwendet  werden  will,  dar- 
auf braucht  aber  hier  nicht  eingetreten  zu 
werden. 

4,  Der  Klager  stützt  nun  aber  seinen  An- 
spruch in  zweiter  Linie  darauf,  daß  Dubs 
sein  Geschlechts  na  me  sei  und  kein  Dritter, 
der  nicht  ebenfalb  so  heiße,  denselben  ver- 
wenden dürfe.  In  dieser  abstrakten  Form 
kann  indes aen  der  Satz  nicht  anerkannt  wer- 
den, denn  vun  Eigenthum  an  einem  Namen 
zu  sprechen,  ist  unthunlich.  Dagegen  folgt 
aus  dem  Charakter  der  Namensbezeichnung 
als  Person enbe Zeichnung  so  viel,  daß  der 
Träger  einea  Namens  gegen  dessen  Verwen- 
dung durch  ei  neu  Dritten  jedenfalls  dann  und 
insoweit  Einsprüche  erheben  kann,  als  da- 
durcli  auf  seine  Person  hingewiesen  und  er 
durch  diese  Hinweisung  in  seinen  Interessen 
oder  persünliehen  Verhältnissen  beeinträchtigt 
oiier  wenigstens  der  nahen  Gefahr  einer  soi- 
i'hen  B  Geint  räch  tigung  ausgesetzt  wird  oder 
^venn  ilini  auch  ohne  genügende  Hinweisung 
auf  seine  Person  sotist  ein  Schaden  daraus 
LTwaehiäen  könnte.  Es  wäre  entschieden  zu 
weit  gep^ngon,  wollte  man  verlangen,  daß  die 
Verwendung  eines  fremden  Geschlechtsnamens, 
um  unerlaubt  in  seiu,  für  den  Träger  des- 
selben immer  einen  ükonorniaehen  Schaden 
nach  sieh  ziehen  und  daß  dieser  überdem  ein 
unmittelbar  eintretender  sein  müsse.  Es  muß 
vielmehr  schon  die  bloßo  Drohung  eines  sol- 
chen Sehadens  und  ebenso  die  Verletzung 
oder  Gefährdung  anderweitiger  Interessen 
oder  persönlicher  Verhältnisse  genügen,  um 
die    Unerlaubtheit  der   fremden  Namensver- 


wendung auszusprechen,  denn  wenn  inaD  fuick, 
—  wie  schon  angedeutet,  abstrakt  genom- 
men, nicht  wohl  von  Eigenthum  am  Namen 
sprechen  kann,  so  entspricht  es  doch  nur 
der  Natur  der  Sache,  jeder  Person  gleichsam 
das  erste  Anrecht  an  ihren  angestammten 
Namen  zuzugestehen  und  zwar  in  dem  Sinne 
und  Umfange,  daß  sie  gegen  jede  Verwendung 
desselben  protestiren  kann,  welche  einen  Ein- 
griif  in  berechtigte  Interessen  derselben  zur 
Folge  hat  oder  sie  auch  nur  der  nahen  Ge- 
fahr eines  solchen  Eingriffes  aossetzt.  So 
dürfte  es  z.  B.  keinem  Zweifel  uaieiiiegen, 
daß  die  Verwendung  eines  fremden  Namens 
in  einem  Sittenroman  vom  Träger  desselben 
nicht  geduldet  zu  werden  braucht,  wenn  seine 
Person  dadurch  unliebsamen  verletzendea 
Anspielungen  ausgesetzt,  die  soziale  Stellung 
derselben  gefährdet  wird  (siehe  Urtheil  des 
tribunal  civile  de  la  Seine  vom  15.  Febtuar 
1882  i.  S.  Duverdy  ca.  Zola,  Schweizer  Blät- 
ter für  handelsrechtliche  Entscheidungen  Bd. 
I.  pag.  61).  Die  Aoception  dieser,  anacbei- 
nend  vielleicht  etwas  weit  gehenden  A^ 
fassung  rechtfertigt  sich  denn  auch  umeo 
eher,  als  keinerlei  BedQrfniß  besteht,  gerade 
fremde  Geschlechtsnamen  zu  wirthsohaföichefl 
Zwecken  zu  verwenden,  vielmehr  anderwe- 
tige,  dafür  ebenso  dienliche  Namen  geoir 
zur  Verfugung  stehen. 

5.  Davon  ausgehend  ist  zu  antersucheB. 
ob  die  Verwendung  des  klägerischen  de- 
schlechtsnamens  durch  den  Beklagten  em 
Verletzung  berechtigter  Interessen  des  Ki- 
gers  zur  Folge  habe  oder  ihn  wenigstens  ia 
steten  Gefahr  einer  solchen  aussetze  oi^ 
diese  Frage  muß  bejaht  werden.  Der  Kläger 
hat  die  Gastwirthschaft  im  beklagtiscbea 
Hause  während  vier  vollen  Jahren  und  zwar 
unter  dem,  mit  seinem  persönlichen  Namen 
übereinstimmenden  Hotelnafamen  „Dubs"  be- 
trieben. Dadurch  ist  allgemein  bekannt  ge- 
worden, daß  der  Inhaber  des  „Hotel  Dubs' 
zum  Limmatquai  identisch  sei  mit  der  Person 
des  Klägers,  mit  dem  ehemaligen,  auch  in 
dieser  Eigenschaft  allbekannt  gewordenai 
Schützenhauswirth  und  die  Folge  davon  ist 
die,  daß  der  Klager  in  der  Erinnerung  des 
Publikums  auch  heute  noch  als  Inhaber  des 
„Hotel  Dubs^  fortlebt  und  seine  Perwm  offen- 
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bar  noch   lange  Zeit   mit  diesem  Kamen  in 
Verbindung  gebracht  werden  wird,  denn  die 
Verbreitung  der  Thatsache,   daß  ein   negier 
Pächter  eingetreten  ist,   kann  sieb,  so  lange 
das  Gasthaus    selbst  den  Namen  Dubs  tragt 
und  dadurch  das  Publikum  immer  und  immer 
wieder   an   den   Kläger   erinnert  wird,    nur 
langsam    und   schwer   vollziehen.    Die  Ver- 
wendung eines  Geschlechtsnamens  als  Hotel- 
name   erweckt   naturgemäß   immer  die  Vor- 
stellung, daß  der  letztere  die  Person  des  In- 
habers der  Gastwirthsohaft  anzeige  und  wenn 
nun   dieses  Verhältniß  wirklich    längere  Zeit 
bestanden  hat,    wie  hier  und    der  Gastwirth, 
der  dem  Hotel  seinen  Namen  gab,   eine  all- 
bekannte Person  ist,  so  wird   sich  jene  Vor- 
stellung an  die  Person  des  Letztem  anklam- 
mem und  nicht  leicht  zu  beseitigen  sein,  um 
so  weniger,  wenn  der  neue  Bewerber  ein  In- 
teresse   daran    hat,    diese   Vorstellung    fort- 
wirken zu  lassen,   was  gerade   hier  der  Fall 
sein   dürfte  und  um    so  weniger,   wenn  der 
Eigenthümer  des  Hotels  die  Wirthschafb  nicht 
selbst  betreibt,   sondern   dieselbe  verpachtet 
und  so  die  Möglichkeit  eines  vielfachen  Wech- 
sels in   der  Person  des  Gastwirthes  eintritt. 
Hienach    darf   mit  Sicherheit    angenommen 
werden,    daß   die   fortdauemde  Verwendung 
des  Namens  „Hotel  Dubs*^   für  das  beklag- 
tische Gasthaus  die  Folge   hat,   daß  Kläger 
auch  zukünftig  noch  vielfach  als  der  Inhaber 
und  Bewerber   des   letztem  angesehen  wird, 
die  weitere  Verwendung  seines  Namens  durch 
den  Beklagten  also  eine  Hinweisung  auf  seine 
Person   zur  Folge    hat,   ihn   auch  fernerhin 
als  Bewerber  des  Gasthauses  erscheinen  läßt, 
währenddem   er  es  nicht   mehr  ist.    Daraus 
entstehen  zwei  Nachtheile,    Erstens    schützt 
der  Name  des  Klägers  diesen  nicht  mehr  vor 
Verwechslungen,  währenddem  das  doch  gerade 
der  Zweck  des  Namens  ist  und  sodann  wird 
die  Art  der  WirthschaftsfÜbrung  durch  den 
gegenwärtigen  Pächter  und  seine  Nachfolger 
vielfach   dem  Kläger   zugeschrieben   werden 
und  wenn  nun    auch   nichts  dafQr   vorliegt, 
daß  diese  zur  Zeit   eine  schlechte,  die  dafür 
verantwortliche  Person  mißkreditirende  ist,  so 
kann  sie  es   doch  werden,    wie  sie   es  nach 
Angabe  beider  Parteien   im  nämlichen  Gast- 
haus zu  früherer  Zeit  aush  schon  gewesen 


sein  soll  und  zwar  ist  die  Möglichkeit  jeder- 
zeit vorhanden,  die  Gefahr  für  den  Ruf  des 
Klägers  eine  stetige  und  zwar  um  so  mehr, 
als  die  Verpachtung  der  Gastwirthschaffc  einen 
vielfachen  Wechsel  in  der  Person  des  In- 
habers herbeiführen  kann.  Ferner  ist  nicht 
zu  vergessen,  daß  in  einem  Hotel  auch  zu- 
fällig sonst  viel  Unangenehmes  passiren  kann, 
wofür  aber  im  Publikum  dennoch  derWirth, 
sei  es  in  Folge  ungenügender  Aufklärung 
oder  Mißverständniß,  verantwortlich  gemacht 
und  seine  Person  dadurch  in  Mißkredit  ge- 
bracht wird.  Endlich  macht  der  Kläger  mit 
Recht  darauf  aufmerksam,  daß  sein  Beruf 
der  eines  Gastwirthes  ist,  daß  die  Verhält- 
nisse ihn  jeden  Augenblick  zur  WiedereröflF- 
nung  eines  Gasthauses  veranlassen  können, 
daß  sein  eigener  Name  nach  all  dem  ange- 
führten der  richtigste  wäre,  um  von  ihm  als 
Hotelname  verwendet  zu  werden  imd  daß  er 
nun  aber  denselben  dennoch  nicht  wählen 
könnte,  wenn  ihn  schon  ein  anderes  Hotel 
am  nämlichen  Orte  führen  würde. 

6.  Davon  ausgehend  muß  die  Verwendung 
des  klägerischen  Namens  durch  den  Beklag- 
ten als  eine  die  berechtigten  Interessen  des 
Klägers  schädigende  und  gefährdende  bezeich- 
net werden,  dieser  Satz  aber  nach  den  früher 
gemachten  prinzipiellen  Ausfllhrangen  zur 
Gutheißung  der  Klage  führen,  falls  dem  Be- 
klagten nicht  eine  wirksame  Einrede  zur  Seite 
steht  und  dieß  ist  nicht  der  Fall.  Zwar  macht 
er  geltend,  es  habe  Kläger  ihm  die  Verwen- 
dung seines  Namens  als  Hotelname  zeitlich 
unbeschränkt,  d.  h.  fiir  die  ganze  Zeit  des 
Hotelbetriebes  in  seinem  Hause  am  Limmat- 
quai  gestattet  und  es  kann  die  Erheblichkeit 
dieses  Vorbringens  allerdings  nicht  in  Abrede 
gestellt  werden,  allein  dem  Beklagten  lag 
der  Beweis  för  die  thatsächüche  Richtigkeit 
desselben  ob  und  dieser  ist  nicht  geleistet. 
Daß  der  Beklagte  seinem  an  den  Regiemngs- 
rath  gerichteten  Gesuch  um  Uebertragung 
der  Taveraenberechtigung  auch  das  weitere 
auf  Abänderung  des  Namens  beigefügt  hat, 
beweist  bloß,  daß  er  von  der  irrthümlichen 
Annahme  ausgegangen  ist,  er  bedürfe  der 
regierungsräthlichen  Bewilligung  auch  für  die 
Namensänderung,  nicht  aber  daß  er  der  Mei- 
nung gewesen  sei,   den  neuen  Namen  wäh- 
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f  f^iS  <^  ganzen  Dauer  der  Tavemenberecb- 
tigiuig  ohne  alle  Rücksicht  darauf,  ob  der 
ElSger  noch  sein  Pächter  sei  oder  nicht,  ge- 
brauchen zu  können  und  zu  wollen,  denn 
wenn  das  auch  gar  nicht  seine  Meinung  war, 
sondern  er  im  Gegentheil  davon  ausging,  er 
sei  zur  Verwendung  des  neuen  Namens  nur 
so  lange  berechtigt,  als  Kläger  die  Gast- 
wirthschaft  betreibe,  so  lag  ja  absolut  keine 
Veranlaßung  vor,  dieses  Umstandes  dem  Re- 
giorungsrath  gegenüber  Erwähnung  zu  thun. 
Das  Beweisanerbieten,  daß  Kläger  den  Be- 
klagten bei  Auswirkung  der  Concession  unter- 
stützt habe,  ist  zu  allgemein  und  unerheblich, 
das  erstere,  weil  die  Thatsachen,  in  denen 
die  Unterstützung  gefunden  wird,  nicht  be- 
zeichnet wurden,  und  das  letztere,  weil  eine 
bezügliche  Unterstützung  ja  natürlich  keinen 
Schluß  darauf  zuließe,  daß  Kläger  die  Ver- 
wendung seines  Namens  über  die  Dauer  der 
Pachtzeit  hinaus  habe  gestatten  wollen.  Die 
Anrufung  der  ohnehin  aussichtlosen  persön- 
lichen Befragung  des  Klägers  für  dessen  Ein- 
v^rständniß  damit,  daß  Beklagter  den  Namen 
für  die  ganze  Dauer  des  Patentes  erwerbe, 
muß  schon  deßwegen  unbeachtet  bleiben,  weil 
das  Patent  nur  bis  zum  21.  April  1887  dauerte 
und  somit  die  Berechtigung  des  Beklagten 
selbst  bei  Anerkennung  dieser  Behauptung 
mit  dem  genannten  längst  verflossenen  Zeit- 
punkt dahingefallen  wäre.  Auch  der  Um- 
stand, daß  der  Beklagte  die  Kosten  der  Na- 
mensänderung getragen  hat,  ist  keineswegs 
schlüssig  für  die  behauptete  Vereinbarung, 
daß  er  den  Namen  über  die  Dauer  des  Pacht- 
verhältnisses hinaus  verwenden  dürfe,  denn 
es  entspricht  ganz  der  Natur  der  Sache,  daß 
der  Verpächter  eines  Hotels  auch  den  Hotel- 
namcn  in  die  Pacht  gibt  und  daß  er  dem- 
nach, will  er  diesen  Namen  ändern,  auch  die 
Aenderungskosten  bestreitet.  Der  frühere 
Name  „Concordia^  hatte  den  guten  Klang 
verloren  und  es  lag  somit  die  Ersetzung  des- 
selben im  Interesse  beider  Parteien,  also  auch 
in  demjenigen  des  Beklagten.  Der  Pachtver- 
trag war  auf  die  Dauer  von  4  Jahren  abge- 
sjhlossen  und  daneben  hatten  die  Contrahen- 
ten  die  käufliche  Uebernahme  des  Gasthauses 
durch  den  Kläger  in  Aussicht  genommen. 
Ein  guter  Verkauf  wäre  dem  Beklagten  ohne 


Zweifel    sehr  angenehm   gewesen  und  zwar 
namentlich  an  den   ökonomisch  gut  sitoirto 
Kläger  und   so   mag   er    denn  der    ziemlich 
sichern  Hoffnung  gewesen  sein,  daß  der  Klä- 
ger dauernd  auf  dem  Gasthof  bleiben  werde, 
diese  Hoffnung  aber  konnte  ihn  aach  yeran- 
lassen,   die  Kosten    der  Namensanderang  zu 
tragen    trotz   der  Möglichkeit,    daß  sie  nicht 
in  Erfüllung  gehen  und  dann  eine  neue  Aende- 
rung  erforderlich  werden  könnte.     Heate  bat 
sich  der  Beklagte    für  die  Richtigkeit  seines 
Standpunktes  ferner  darauf  berufen,  daß  Klä- 
ger vier  im  Laufe  der  Pachtzeit  angeschaffte 
Firmatafeln  nach  Auflösung  des  Verhältnisses 
käuflich   an   ihn  abgetreten    habe    und  zum 
Beweise  dafür  ein  Inventar  nebst  einem  Briefe 
seines  Verwalters  vorgelegt,  allein  wegen  Ter- 
späteten  Vorbringens  kann  auf  diese  Behaup- 
tung keine  Rücksicht  mehr  genommen  werden. 
Das  Inventar  datirt  vom  16.  Februar  und  ist 
vom  beklagtischen  Verwalter  am  5.  Aprfl  ab- 
genommen   worden,    woraus    folgt,    daß    die 
Thatsache,  auf  die  hier  abgestellt  wird,  böa 
Beginn  des  Prozesses   schon   bestanden  bti 
femer  war  sie  dem  Stellvertreter  des  BekM- 
ten  bekannt  und  damit  ist  natürlich  von  selbä 
gesagt,  daß  auch  er  dieselbe  bei  Anwendui^ 
des   erforderlichen   Fleißes   rechtzeitig    hatte 
kennen  können.    Auch  diese  Firmatafeln  sind 
ja  offenbar  auch  seit  der  Lösung  des  Pacht- 
verhältnisses   stets    verwendet   worden,     der 
Beklagte  wußte,  daß  er  dieselben  seiner  Zeit 
nicht  angeschafft  hatte,   mußte  demnach  an- 
nehmen, daß  sie  vom  Kläger  herrühren  und 
hatte   folglich   gewiß   alle  Veranlaßung,  sieh 
rechtzeitig   nach   den   nähern  Umständen  zu 
erkundigen.     Der   Verkauf   der    Firmatafeln 
schließt  aber  auch  nicht  von  selbst  die  Ein- 
räumung  der   Berechtigung    zum    Gebrauch 
derselben    mit   dem   alten  Hotelnamen  in 
sich,  sondern  es  kann  die  Meinung  ganz  gut 
die  gewesen  sein,  daß  der  neu  zu  erwerbende 
Name  auf  die  Tafeln  gebracht  werde,  woraus 
folgt,    daß    eventuell    die    Erheblichkeit    der 
vorgebrachten  Thatsache  fehlen  würde.  End- 
lich   spricht   auch    das    Motiv,   welches   zur 
Wahl  des    in  Frage    stehenden  Hotelnamens 
geführt  hat,  gegen  die  beklagtische  Behaup- 
tung, daß  Kläger  die  Verwendung  seines  Na- 
mens fii/r  edle  Zeiten  habe  gestatten  wollen. 
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denn  es  liegt  dasselbe  ganz  offenbar  einfach 
darin,  auf  diese  Weise  dem  Publikam  anzu- 
zeigen,  daß  der  bekannte  Schützenhauswirth 
Dubs  nunmehr  am  Limmatquai  ein  Gasthaus 
betreibe,  wodurch  man  die  Frequenz  des  letz- 
tem schon  von  Anfang  an  bedeutend  zu  er- 
höhen hoffte,  ein  Umstand,  der  nicht  nur  im 
Interesse  des  Klägers,  sondern  auch  in  dem- 
jenigen des  Beklagten  lag,  weil  je  besser  das 
Oeschäft    ging,    desto    eher    eine    käufliche 
Uebernahme  durch  den  Kläger  erwartet  wer- 
den konnte ;  es  mag  ja  sein,  daß  auch  daran 
gedacht  wurde,  es  werde  der  Name  „Dubs^ 
ICrinnerungen   an   den  verstorbenen  Bnndes- 
rath  wecken  und  diese  Erinnerungen  dürften 
dem  Hotel  ebenfalls  von  Nutzen  sein,   allein 
ausschlaggebend  war  offensichtlich  und  natur- 
gemäß  der   erstere   Grund.     Zum   Schlüsse 
mag  bemerkt  werden,    daß   die  für  den  Be- 
klagten  günstigste  Auffassung  aller  Verhält- 
nisse  keinenfalls   mehr  beweisen   kann,   als 
daß  vielleicht   er  den   neuen  Hotelnamen  in 
der  That  für  die   ganze  Dauer  des  Hotelbe- 
triebes ohne  Rücksicht  auf  die  Person  des  je- 
weiligen  Gastwirthes^  zu    erwerben   glaubte, 
daß  aber  natürlich   darauf  nichts  ankommen 
kann,   so  lange  der  Beweis  dafür  fehlt,  daß 
der  Beklagte  diese  Willensmeinung   in  einer 
für  den  Kläger  deutlich  erkennbaren  Weise 
kund  gegeben  und  der  letztere  dieselbe  accep- 
tirt  hat,   das  Fehlen   dieses   entscheidenden 
Beweises   aber   in   der  That  außer   Zweifel 
stehen  dürfte. 

7.  Muß  nach  dem  Gesagten  die  beklagtische 
Einrede,  daß  Kläger  ihm  die  zeitlich  unbe- 
schränkte Verwendung  seines  Namens  als 
Hotelname  vertraglich  gestattet  habe,  ver- 
worfen werden,  so  folgt  daraus  nach  den 
frühem  Ausführungen  die  Gutheißung  der 
Kktge,  also  Verwerfung  der  Appellation  und 
Bestätigung  des  erstinstanzlichen  Urtheils 
unter  den  gewöhnliehen  prozessualischen  Fol- 
gen für  den  Beklagten. 

SeMuss: 
Die  Appellation  des  Beklagten  ist  unbe- 
gründet und  derselbe  demnach  verpflichtet, 
sich  fernerhin  des  Gebrauches  der  Bezeich- 
nung „Hotel  Dubs"^  für  seinen  am  Limmat- 
quai gelegenen  Gasthof  zu  enthalten. 


Schadenersatzklage 

aus  Vertragsbruch  von  Seite  eines  Pächters 
gegenüber  dem  Verpächter.  Voraussetzungen 
derselben.  Die  bloße  Erklärung,  nicht  er- 
füllen zu  wollen,  begründet  nur  dann  einen 
Vertragsbruch,  wenn  sie  der  wirklichen  Nicht- 
erfüUung  gleichkommt  (Art,  111  des  O.-R.). 
Die  Nichterfüllung  der  dem  Verpächter  ge- 
mäß den  Art.  297  und  277  des  O.-R.  ob- 
liegenden Verpflichtung  zur  gehörigen  In- 
standhaltung der  Pachtobjekte,  berechtigt  den 
Pächter  nur  dann,  ihn  als  vollständig  ver-' 
tragsbrüchigen  Theil  zu  behandeln  und  auf 
Ersatz  des  ihm  aus  einem  vollständigen 
Verlragsrüektnft  resultirenden  Schadens 
zu  belangen,  wenn  die  ^Voraussetzungen  der 
Art.  122—125  des  O.-R.  vorliegen. 

(Obergericht   Zürich,   Appellationskammer, 
23.  August  1887). 

Paul  Reinhardt  in  Havre  ist  Eigenthümer 
eines  ziemlich  um&ngreichcn  landwirthschaft- 
lichen  GFewerbes  auf  dem  ,,Heiligenberg^  in 
Winterthur.  Schon  im  Jahre  1860  verpach- 
tete er  denselben  an  den  Landwirth  Jakob 
Gnehm  und  es  wurde  das  Pachtverhältniß 
jeweilen  nach  Ablauf  der  vertraglich  festge- 
setzten Zeit  wieder  erneuert.  Der  letzte  Ver- 
trag wurde  am  2.  Februar  1882  auf  die 
Dauer  von  8  Jahren,  d.  h.  bis  Lichtmeß  1890 
abgeschlossen.  Zu  den  Pachtobjekt«n  ge- 
hörten neben  den  landwirtschaftlichen  Gütern 
ein  Wohnhaus  nebst  Waschhaus,  Scheune, 
Stallungen,  Wagenschopf  und  Trotte.  Der 
jährliche  Pachtzins  ist  in  dem  genannten 
Vertrag  auf  2600  Fr.  angegeben,  zahlbar 
in  vierteljährlichen  Raten  von  je  650  Fr. 
mit  1.  Mai,  1.  August,  1  November  und  1. 
Februar  jedes  Jahres.  In  der  Nacht  vom 
25./26.  Dezember  1886  brannten  nun  die 
sämratlichen  angeführten  Pachtgebäulichkeiten 
vollständig  ab.  Die  Brandursache  kann  nicht 
als  festgestellt  betrachtet  werden,  denn  es 
wurde  zwar  ein  ehemaliger  Knecht  des 
Pächters  der  vorsätzlichen  Brandstiftung  an- 
geklagt und  vor  Schwurgericht  gestellt,  von 
diesem  aber  freigesprochen. 

Am  3.  Januar  1887  schrieb  der  vorüber- 
gehend nach  Winterthur  zurückgekehrte  Ver- 


lichter  Reinhardt  an  Gnehm :  ^In  Folge  des 
Brandes  meines  Oekonomiegebäudes  zeige 
Ihnen  hiemit  an,  dal}  ich  mich  von  dem  mit 
Ihnen  abgeschlossenen  Pachtvertrag  meines 
Landgates  entbunden  betrachte.^  Gleichzeitig 
theilte  er  mit,  daß  der  Agent  der  Yersiche- 
rungsgesellschaft  beauftragt  sei,  die  Asse- 
kuranzentschädigung für  dasjenige  Quantum 
Heu,  Emd  und  Stroh,  welches  der  Pächter 
bei  Beginn  der  Pacht  übernommen  habe  und 
nach  Beendigung  derselben  zurückzuerstatten 
verpflichtet  sei,  ihm,  dem  Verpächter  direkt 
auszuzahlen.  Mit  Brief  vom  4.  Jenner  ant- 
wortete Gnehm:  „Ihre  gestrige  Zuschrift 
setzt  mich  in  Erstaunen.  Einmal  hatten  Sie 
noch  zwei  Stunden  vor  Ankunft  derselben 
geäußert,  daß  Sie  sich  einen  Monat  Bedenk- 
zeit vorbehalten.  Zweitens-  kann  ich  Ihre 
Anschauung,  womach  der  Pachtvertrag  durch 
die  Thatsache  des  Brandes  sein  Ende  er- 
reicht habe,  gar  nicht  theilen,  ein  Pachtver- 
trag ist  gar  kein  Miethvertrag.  Zu  der  von 
Ihnen  signalisirten  Anzeige  an  den  Versiche- 
rungsagenten hatten  Sie  keine  Befugniß  und 
ich  sehe  mich  genöthigt,  dem  letztem  eine 
entgegengesetzte  Anzeige  zukommen  zu  lassen. 
Es  thut  mir  sehr  leid,  daß  zu  all  dem  Un- 
glück, das  mich  betroffen,  noch  eine  Differenz 
hinzukommen  soll.  Ich  hoffe  immer  noch, 
daß  Sie  Ihre  Entscheidung  ändern  werden. '^ 
Diesen  Brief  beantwortete  das  Advokatur^ 
bureau  Brunner  und  Ziegler  Namens  des 
Herrn  Reinhardt  mit  Zuschrift  an  Herrn 
Gnehm  vom  6.  Januar  dahin,  es  müsse  die 
Erklärung  vom  3.  Januar  bestätigen,  zumal 
es  die  rechtliche  Auffassung  betreffend  Er- 
loschen des  Pachtverhältnisses  theile.  „Aller- 
dings —  wird  weiter  gesagt  —  sind  Pacht 
und  Miethe  nicht  identisch,  aber  auch  der 
Verpächter  ist  nicht  zu  förmlichen  Neubauten, 
sondern  nur  zu  Hauptreparaturen  verpflichtet. 
Unbedingt  kann  er  nicht  zum  Bauen  ver- 
pflichtet werden.  Fällt  aber  die  Benutzung 
von  Wohnung,  Scheune,  Stell,  Schopf  etc. 
weg  und  verbleiben  nur  noch  die  landwirt- 
schaftlichen Güter  als  Pachtobjekte,  so  haben 
wir  eben  ein  ganz  anderes  Objekt,  einen 
neuen  Pachtzins  und  einen  neuen  Vertrag. 
Ein  Weg  der  Verständigung  könnte  nun 
vielleicht   insofern  gesucht    werden    als   be- 


treffend der  landwirthschaftlichen  Güter  ein 
neuer  Vertrag  zu  Stande  käme,  wenn  Sie 
für  Vieh  und  Vorräthe  anderswo  ünteikuüft 
wissen^  aber  immerhin  müssen  wir  an  dem 
Satz  festhalten,  der  Eigenthümer  ist  zun 
Aufbau  nicht  verpflichtet.  Betreffend  die 
Anweisung  an  den  Versicherungsagentai  isi 
lediglich  auf  §  8  des  Pachtvertrages  zu  vo^ 
weisen.  Sollten  Sie  mit  dieeer  une&rer 
Auffassung  nicht  einig  gehen,  so  gewärti- 
gen wir  Ihre  weitem  Schrittet  Eine 
Antwort  gab  Gnehm  auf  diesen  Brief  nicht, 
er  zog  aber  Ende  Januar  1887  yom  Heüigen- 
berg,  wo  er  seit  dem  Brande  in  der  Yilk 
des  Verpächters  Unterkunft  gefunden  hatte, 
weg  in  die  Stadt,  bezog  dort  mit  seiner 
Familie  eine  selbsigemiethete  Wohnong  und 
verkaufte  gleichzeitig  sein  sämmtliehes  VieL 

Am  darauffolgenden  9.  Februar  leitete  der 
Verpächter  Bernhardt  beim  Friedensrichter- 
amt Klage  gegen  Gnehm  ein  und  übermittelte 
am  25.  gl.  Mts.  dem  Bezirksgericht  Winter- 
die  Weisung.  Als  Ite  Streitfrage  iit  in 
dieser  die  nachfolgende  aufgeführt: 

„Ist  der  Pachtvertrag  als  mit  dem  26. 
Dezember  1886  aufgehoben  zu  erklärend' 

In  zwei  weitem  Streitfragen  verlangt  der 
Kläger  Verurtheilung  des  Beklagten  n 
Zahlung  des  Pachtratazinses  vom  1.  » 
bis  26.  Dezember  1886  und  zur  Restituti« 
gewisser,  dem  Pächter  s.  Z.  äbergebene? 
Quantitäten  Heu,  Emd,  Stroh  und  anderer. 
jedoch  nicht  vertretbarer  Inventargegenstäode. 

Am  1 .  März  1887  verstarb  der  schon  zur 
Zeit  des  Brandes  krank  gewesene  Beklagte 
und  es  traten  seine  Kinder  als  Universal- 
successoren  in  den  Prozeß  ein. 

In  der  bezirksgerichtlichen  Hanptverlmiid- 
lung  begründete  der  Kläger  sein  erstes  und 
Hauptbegehren,  daß  der  Pachtvertrag  als  mit 
dem  26.  Dezember  1886  aufgehoben  erklärt 
werde,  damit,  daß  die  Pachtgebäulichkeiien 
am  genannten  26.  Dezember  1886  durch 
Zufall  untergegangen,  ihm  dadurch  die  wettere 
Vertragserfüllung  ans  Gründen,  die  er  oicbt 
zu  verantworten  habe,  unmöglich  geworden 
und  damit  der  Vertrag  selbst  gemäß  Art 
145  Abs.  1  des  O.-R.  dahingefallen  sei.  ^^ 
Beklagten  erklärten  sich  mit  dem  Rechtabe- 
gehren selbst,   d.  h.  damit,   daß  der  Pacht* 
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vertrag  als  aufgehoben  beseicbnet  werde, 
einverstaDden,  bestritteD  aber,  daß  Unmög- 
lichkeit der  Erf&UuDg  als  Auflosongsgrund 
angenommen  werden  könne  und  machten  viel- 
mehr geltend,  daß  einseitiger  und  zwar  grund- 
loser Bücktritt  Tom  Vertrage  durch  den 
Kläger  als  Auflösungsgrund  erklärt  und  dem- 
gemäß der  letztere  aus  dem  Titel  des  Ver- 
tragsbruches zur  Zahlung  einer  Schadenersatz- 
Bumme  von  2600  Fr.  an  sie  verurteilt  wer- 
den müsse,  zu  welchem  Zwecke  eine  auf 
diese  Summe  lautende  Widerklage  gestellt 
werde.  Der  unbedmgte  Vertragsrüoktritt 
Seitens  des  Klägers  sei  ausgesprochen  in 
seinen  Briefen  vom  3.  und  6.  Januar  1887, 
ein  Becht  zu  diesem  einseitigen  Vertrags- 
rücktritt habe  Gnehm  nie  anerkannt,  er  sei 
nur  der  Gewalt  gewichen  und  ein  solches 
Recht  habe  auch  nicht  bestanden.  Daß  der 
Untergang  der  Pachtgebäulichkeiten  den  Unter- 
gang des  Vertrages  zur  Folge  gehabt  habe, 
sei  durchaus  nicht  richtig,  weil  sich  als 
Hauptpachtobjekt  der  landwirthschaftliche 
Gewerb  darstelle,  während  den  Gebäulich- 
keiten  nur  die  Eigenschaft  von  Mitteln  zur 
Bewirthschaftung  dieses  Gewerbes  zukomme. 
Ein  Bücktritt  des  Klägers  sei  nur  möglich 
nach  Art.  310  des  O.-B.,  also  unter  Beob- 
achtung einer  sechsmonatlichen  Kündigungs- 
frist und  gegen  vollen  Ersatz  des  Schadens, 
welch  letzterer  in  allen  Fällen  mindestens  auf 
den  Betrag,  eines  Jahreszines  ==  2600  Frkn. 
fixirt  werden  müsse.  Sie  könnten  also  halb- 
jährliche Kündigung  und  überdem  Bezahlung 
von  2600  Fr.  /brdem,  um  so  eher  sei  daher 
der  letztere  Anspruch  bei  der  sofortigen  Ver- 
tragsauflösung gerechtfertigt.  Eventuell  werde 
zum  Beweise  verstellt,  daß  der  Schaden  in 
Wirklichkeit  mindestens  der  eingeklagten 
Summe  gleichkomme. 

Das  Bezirksgericht  Winterthur  acceptirte 
den  Standpunkt  des  Klägers,  daß  der  Vertrag 
in  Folge  Unmöglichkeit  der  Erfällung  aus 
Gründen,  die  der  letztere  nicht  zu  verant- 
worten habe  (Art.  145  des  O.-B.),  dahin  ge- 
fallen sei  und  somit  ein  Vertragsbruch  nicht 
vorliege.  Es  nahm  demnach  zunächst  Ver- 
merk vom  Einverständniß  der  Parteien  über 
die  Vortragtauflösung  an  sich  und  wies  die 
widerklageweise  geltend  gemachte,   aus  dmn 


Titel  des  Vertragsbruches  abgeleitete  Schaden- 
ersatzforderung der  Beklagten  ab. 

Ueber  die  Abweisung  der  Widerklage  be- 
schwerten sich  die  Beklagten  auf  dem  Wege 
der  Appellation,  unterlagen  aber  auch  zweit- 
instanzlich. Die  Appellationskammer  neigte 
sich  zwar  entgegen  der  erstinstanzlichen  Auf- 
fassung eher  der  Ansicht  hin,  daß  der  Kläger 
zum  Wiederaufbau  der  Pachtgebäulichkeiten 
verpflichtet  gewesen  wäre  und  deßhalb  von 
einem  Dahinfallen  des  Pachtvertrages  in  Folge 
Unmöglichkeit  der  Erfüllung  nicht  gesprochen 
werden  könne,  sie  &nd  aber,  daß  es  nicht 
nothwendig  sei,  diese  immerhin  etwas  schwie- 
rige Frage  überhaupt  zu  entscheiden,  weil 
auch  dann,  wenn  dieselbe  wirklieh  zu  Un- 
gunsten des  Klägers  und  Widerbeklagten  ent- 
schieden, d.  h.  erklärt  würde,  er  hätte  wie- 
der aufbauen  und  weiter  erfüllen  sollen,  doch 
von  einem  Vertragsbruch  desselben,  welcher 
die  Umwandlung  der  vertraglich  begründeten 
Verpflichtung  in  eine  Verbindlichkeit  zum 
Schadenersatz  zur  Folge  gehabt  hätte,  nicht 
gesprochen  werden  könne« 

Gründe: 

Mittelst  der  Widerklage  verlangen  die  Be- 
klagten 2600  Fr.  Schadensersatz  und  leiten 
diesen  Anspruch  daraus  ab,  daß  sich  der 
Kläger  im  Januar  d,  J.  ohne  allen  und  jeden 
Bechtsgrund  positiv  geweigert  habe,  die  ihm 
als  Verpächter  obliegenden  Verpflichtungen 
auch  weiterhin  zu  erföllen  und  darin  ein  ein- 
seitiger Vertragsbruch  liege,  welcher  gemäß 
Art.  111  des  O.-B.  die  Auflösung  der  ver- 
traglich begründeten  Verpflichtung  in  eine 
Verbindlichkeit  zum  Schadenersatz  zur  Folge 
gehabt  habe,  allein  diese  Auffassung  ist  nicht 
richtig.  Allerdings  hat  der  Kläger  teilweise 
persönlich  (in  seinem  Briefe  vom  3.  Januar) 
und  theils  durch  Vermittlung  des  Advokatur- 
bureau Brunner  und  Ziegler  (  Brief  vom 
6.  Januar)  seinem  Pächter  gegenüber  den 
Standpunkt  eingenommen,  daß  der  Pachtvor- 
trag in  Folge  des  Unterganges  der  Pachtge- 
bäulichkeiten dabingefallen  sei  und  er  dem- 
gemäß von  den  bezüglichen  Verpflichtungen 
für  die  Zukunft  befreit  sei,  allein  selbst  wenn 
man  diese  Erklärung  als  eine  unbedingte 
Verweigerung  weiterer  ErfUlhmg  auffieisst,  so 
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Hegt  in  ihr  allein  doch  noch  keine  Nichter- 
füllung der  gesammten,  dem  Verpächter  ob- 
liegenden Verpflichtungen,  die  Nichterfüllung 
allein  aber  und  nur  soweit  sie  yorhanden  iBt, 
hat  nach  Art.  111  des  O.-R.  die  Umwand- 
lung der  Obligation  in  eine  Verbindlichkeit 
zum  Schadenersatz  zur  Folge.  Der  Pächter 
war  und  blieb  trotz  der  Briefe  vom  3.  und 
6.  Januar  1887  bis  zu  seinem  freiwilligen 
Wegzug  im  ungestörten  Besitz  der  sämmt- 
lichen,  ihm  verpachteten  landwirthschaftlichen 
Güter,  also  aller  fruchttragenden  Objekte,  um 
deren  willen  allein  das  Pachtverhältniß  einge- 
gangen worden  ist  und  kann  folglich  hier 
sicherlich  nicht  von  einer  Nichterfüllung  ab 
Seite  des  Eilagers  gesprochen  werden.  Da- 
gegen lag  eine  solche  allerdings  vor  mit  Be- 
zug auf  die  Pachtgebäulichkeiten,  wenn  man 
davon  ausgeht,  daß  als  Pachtobjekt  der  land- 
wirthschaftliche  Oewerb  als  solcher  in  seiner 
Totalität  angesehen  werden  müsse,  den  Pacht- 
gebäulichkeiten als  bloßer  Mittel  zur  Bewirth- 
schaftung  des  Gewerbes  nur  der  Charakter 
von  Pertinenzen  desselben  zukomme,  sodaß 
sich  deren  Untergang  lediglich  als  eine  Ver- 
schlechterung des  Zustandes  des  Pachtobjek- 
tes darstelle,  zu  dessen  Verbesserung  durch 
Wiederaufbau  der  Pachtgebäulichkeiten  der 
Verpächter  nach  den  Art.  297  und  277  des 
O.-R.  verpflichtet  sei.  Denn  in  diesem  Falle 
hat  der  zufällige  Untergang  der  Pachtgebäu- 
lichkeiten für  den  ELläger  die  Pflicht  zum 
Wiederaufbau  begründet  und  dieser  Pflicht 
ist  er  nicht  nur  nicht  nachgekommen,  son- 
dern hat  die  Erfüllung  derselben  abgelehnt« 
Daraus  folgt,  daß  eine  Schadenersatzpflicht 
des  Klägers  aus  dem  Titel  der  Nichterfüllung 
höchstens  insofern  in  Frage  kommen  könnte, 
als  er  eben  jener  Verpflichtung  zum  Wieder- 
aufbau der  Pachtgebäulichkeiten  nicht  nach- 
gekommen ist,  d.  h.  die  Beklagten  hätten, 
wenn  sie  Willens  gewesen  wären,  das  Pacht- 
verhältniß fortzusetzen,  nach  vorangegange- 
ner fruchtloser  Aufforderung  zur  Beschaffung 
neuer  Pachträume,  einfach  anderweitige  Loka- 
litäten miethen  und  sodann  den  Kläger  auf 
Ersatz  desjenigen  belangen  können,  was  sie 
zufolge  dessen  mehr  hätten  verausgaben  müs- 
sen, als  wenn  letzterer  seiner  Verpflichtung 
'''»näß  die  untei^gangenen  Gebäulichkeiten 


wieder   erstellt  hätte.     Ein  Inieresae    di^^r 
Art  klagen  nun  aber  die  Beklagten  gmr  ukk 
ein,  sondern  sie  machen  das  Interesse  gelteni 
welches   sie   an   der  Fortsetzung    der  Pack 
während  der  vertraglich  vorgesehenen  DtLuet 
gehabt  hätten,  dazu  aber  waren  sie  nur  be- 
rechtigt,  wenn   eine  NichterfÜllang  der  den 
Kläger  kraft  des  Pachtvertrages  obg^egenczi 
Hauptverpflichtung j  bestehend  in  der  Ueber- 
lassung  des  im  Vertrage  näher  umsi^riebeiKB 
landwirthschaftlichen  Gewerbes   zum  Frocht- 
bezug  vorliegen  würde   und   davon    ist,    w^ 
bereits   gezeigt  worden,    keine    Rede.       IHe 
Lösung   des  Pachtverhältnisses    ist    erst   mk 
dem  Ende  Januar  1887  erfolgten  Wegzug  de« 
Pächters  eingetreten,    zumal   dieser  mit  den 
Entschlüsse,   nicht   wiederzukehren,    stattge- 
funden hat  oder  wenn  man  das  niclit  anneh- 
men will,  mit   der  Erklärung   der  Beklagtei 
im  Prozeß,  daß  sie  mit  der  Vertragsaufhetanf 
für  die  Zukunft  einverstenden  seien ;  sie  liegt 
also  in  Handlungen  der  Beklagten  und  Qu« 
Bechtsvorfahrs,  welche  durchaus  ihrem  fieiff 
Willen  entsprungen  sind.    Dennoch  wäre  ce 
Anspruch  auf  Schadenersatz  begründet,  w« 
die   Widerkläger   den  Widerbeklagten    une 
angemessener     Fristansetzung     aafgeforto 
hätten,    seiner  Verpflichtung  auf  Wiederher- 
stellung   der    abgebrannten   Gebanlicbkeites 
nachzukommen,   ansonst  der  Vertrag  genii£ 
Art.  297,  277  und  122  des  O.-R.  als  aufge- 
löst gelte,   vorausgesetzt  natQrlich,    daß  jene 
Verpflichtung    als    vorhanden    angenommen 
wird,  denn  in  diesem  Falle  vrürde  der  Scha- 
denersatzanspruch aus  dem  Art,  124  des  O.-R 
folgen,   allein    eme   solche  Aufforderung  hat 
nie  stattgefunden  und  deßhalb  fallt  auch  die- 
ser Gesichtspunkt  weg.    Resumirend    ist   zu 
betonen,  daß  die  Nichterfüllung  der  dem  Ver- 
pächter gemäß  Art.  297  und  277  des  O.-R 
obliegenden  Verpflichtung  zur  gehörigen  In- 
standhaltung   der    Pachtobjekte    eben    nicht 
eine  vollständige,  dem  Vertragsrücktritt  gleich- 
kommende  Nichterfüllung    ist    und   deßhalb 
auch   keinen  Anspruch   auf  Ersatz   des   ans 
einem  vollständigen  Vertragsbruch  resultiren- 
den  Schadens  begründen  kann,  vielmehr  die- 
ser  Anspruch    vom    nichtsäumigen   Pächter 
nur  dadurch  erworben  wird,  daß  et  dem  Ver- 
pächter im  Sinne   und   nach  Vorschrifl  von 
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Art.  122  des  O.-ß.  unter  der  Androhung 
Frist  zur  Erfüllung  ansetzt,  daß  er  im  Nicht- 
erfiillungsfalle  seinerseits  zurücktrete  und  ihn 
als  vollständig  vertragsbrQchig  erkläre,  was 
hier  nicht  geschehen  ist  Gnehm  hat  die 
Erlafiunff  einer  solchen  Aufforderung  mit 
vollem  Bewußtsein  unterlassen,  weil  er  mit 
dem  Kläger  davon  ausging,  daß  dieser  zur 
Wiederherstellung  der  Gebäuliohkeiten  gar 
nicht  verpflichtet  sei,  dagegen  annahm,  daß 
derselbe  gleichwohl  zur  Fortsetzung  des 
Pachtverhältnisses  wenigstens  bis  «November 
1887  zu  einem  reduzirten  Pachtzins  ange- 
halten werden  könne.  Dieß  ergibt  sich  mit 
aller  Deutlichkeit  daraus,  daß  er  jener  Ver- 
pflichtung bis  heute  weder  vor  noch  im  Pro- 
zesse auch  nur  mit  einem  Wort  Erwähnung 
gethan,  sondern  gegentheils  den  Standpunkt 
eingenommen  hat,  Kläger  habe  mit  Rücksicht 
auf  den  zufälligen  Untergang  der  Pachtge- 
bäulichkeiten  gemäß  Art,  310  des  O.-B.  das 
Becht  zur  Kündigung  erworben,  eine  An- 
nahme, welche  die  Verpflichtung  zur  Wieder- 
herstellung der  letztem  gewiß  ausschließt. 
Stellt  man  sich  auf  diesen  Standpunkt,  so 
kann  noch  viel  weniger  von  einer  zum  Scha- 
denersatz verpflichtenden  Nichterftillung  des 
Klägers  im  Sinne  von  Art.  111  des  O.-R. 
gesprochen  werden.  Diese  Auffieuisung  war 
nun  freilich  nicht  richtig,  denn  der  Pächter 
hatte,  wenn  der  Vertrag  durch  den  Unter- 
gang der  Pach^ebäulichkeiten  nicht  in  Folge 
Unmöglichkeit  der  Erfüllung  untergegangen 
ist,  nur  das  Recht,  die  Fortsetzung  des  Pacht- 
verhältnisses im  Sinne  und  Umfange  des 
Vertrages  und  nicht  auf  einer  ganz  andern 
vertraglichen  Orondlage  zu  verlangen  oder 
dann  mußte  er  auf  jene  Fortsetzung  verzich- 
ten und  dieß  hat  er  dadurch  gethan,  daß  er 
ohne  jedes  Begehren  um  Wiederherstellung 
der  Pachtgebäulichkeiten  und  ohne  im  Besitz 
der  übrigen  Pachtobjekte  gestört  zu  sein, 
weggezogen  ist  und  sich  schließlich  im  Pro- 
zeß mit  der  Pachtauflösung  einverstanden  er- 
klärt hat.  Ein  weiterer  die  Annahme  eines 
Vertiagsrücktrittes  Seitens  des  Klägers  aus- 
Bchlieliender  Grund  ist  der,  daß  in  den  Brie- 
fen vom  3.  und  6.  Januar  d.  J.  gar  keine 
pcMitive  Verweigerung  der  Vertragserfüllung, 
sondern  nur  die  gewiß  begreifliche  und  dis- 


kutirbare  Ansicht  ausgesprochen  und  begrün- 
det ist,  daß  eine  Verpflichtung  zum  Wieder- 
aufbau der  Pachtgebäulichkeiten  nicht  bestehe 
und  deßhalb  der  Pachtvertrag  als  in  Folge 
Unmöglichkeit  der  Erfüllung  dahin  gefallen 
betrachtet  werden  müsse.  Natürlich  konnte 
sich  der  Kläger  nicht  gleichzeitig  mit  der 
Geltendmachung  dieser  Ansicht  zur  Wieder- 
herstellung der  Pachtgebäulichkeiten  bereit 
erklären,  sondern  er  mußte  dieselbe  conse- 
quenterweise  verweigern  und  auch  eine  Fort- 
setzung der  Pacht  ablehnen.  Daß  aber  dabei 
seine  Meinung  nicht  die  war,  er  wiedersetze 
sich  der  weitem  Veriragsfortsetzung  unbe- 
dingt und  absolut,  sondern  nur  die,  daß  der 
Pächter,  wenn  er  sich  mit  der  geäußerten 
Auffassung  nicht  einverstanden  ericlären  könne, 
eben  einen  gerichtlichen  Entscheid  herbei- 
solle, der  dann  selbstredend  maßgebend  sei 
und  auch  von  ihm  respektirt  werde,  ergibt 
sich  mit  aller  Deutlichkeit  aus  dem  Schluß 
des  Briefes  vom  6.  Januar:  „Sollten  Sie  mit 
dieser  unserer  Au&ssung  nicht  einig  gehen, 
so  gewärtigen  wir  Ihre  weitem  Schritte^  und 
aus  der  Thatsache,  daß  Kläger,  als  Gnehm 
seinerseits  keine  solchen  Schritte  einleitete, 
am  9.  Februar  beim  Friedensnchteramt  selbst 
Klage  über  die  Rechtsfrage  einleitete,  ob  der 
Pachtvertrag  nicht  als  durch  den  Untergang 
der  Pachtgebäulichkeiten  dahingefaUen  zu  be- 
trachten sei.  Gnehm  hat  dadurch,  daß  er, 
trotz  bezüglicher  Aufforderang  des  Klägers, 
kemerlei  Schritte  that,  um  ihn  zum  Wieder- 
aufbau der  Pachtgebäulichkeiten  zu  zwingen 
bezw.  die  bezügliche  Pflicht  festzustellen, 
ja  nicht  einmal  ein  dießfälliges  Begehren 
stellte,  sondern  auf  den  Brief  vom  6.  Januar 
vom  Pachtobjekt  wegzog,  das  Vieh  ver- 
äußerte etc.,  deutlich  zu  erkennen  gegeben, 
daß  er  die  Auffassung  des  ELlägers  über  die 
Frage  der  Vertragsauflösung  nunmehr  aner- 
kenne und  theile.  Das  erstinstanzliche  Ur- 
theil  muß  demnach  auch  bezüglich  der  Wider- 
klage bestätigt  werden. 
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trozessnalisches. 

Vom  Beeilt  der  Partheien  an  den  ProzeC- 
akten  im  Ehrverletzungsprozeß. 
Die  Photographie  im   Dienste  der  Rechts- 


(Auszug  aus  einem  Urteil  der  Appellations- 
kammer  des  zürcherischen  Obeigerichtes  vom 
26.  Mai  18870 


In  dem  bekannten  Ehrverletzungsprozeß 
zwischen  Dr.  Egli-Sinclär  in  Zürich,  als 
Kläger  und  Frau  Dr.  Mende  daselbst  als 
Beklagte  stellte  die  letztere  nach  Erlass  des 
zweitinstanzlichen  condemnirenden  Urtheils 
und  nach  erfolgter  Abweisung  einer  gegen 
dieses  Urtheil  erhobenen  Nichtigkeitsbe- 
schwerde beim  Bezirksgericht  Zürich  das 
Gesuch^  es  möchte  verfügt  werden,  daß  die 
beiden,  die  eingeklagte  Injnrie  enthaltenden 
Briefe,  welche  die  Grundlage  der  Klage  ge- 
bildet hatten  und  vom  Kläger  zu  den  Akten 
gebracht  worden  waren,  bei  den  letztem  zu 
verbleiben  haben  und  dem  Producenten  Dr. 
Egli  nicht  aushinzugeben  seien;  eventuell 
wurde  verlangt,  daß  photographische  Kopien 
der  genannten  Aktenstücke  angefertigt 
werden.  Alles  mit  der  Begründung,  daß  die 
Yerurtheilung  der  Petentin  eine  irrthümliche 
sei,  dieselbe  deßhalb  darauf  bedacht  sein 
müsse,  im  geeigneten  Momente  ein  Wieder- 
herstellungsgesuch einzureichen^  für  das  be- 
zügliche Verfahren  aber  die  genannten  Ur- 
kunden oder  doch  solche  Kopien  derselben, 
welche  die  Schriftzüge  der  Originalien  treu 
wiedergeben,  natürlich  unerläßlich  seien. 

Das  Bezirksgericht  wies  die  Petentin  ab, 
die  Appellationskammer  dagegen  hieß  das 
eventuelle  Begehren  derselben  unter  ver- 
schiedenen, die  Interessen  der  Beteiligten 
wahrenden,  aus  den  nachfolgenden  Erwägun- 
gen, ersichtlichen  Klauseln  gut. 

Gründe: 
1.  Das  erste  Begehren  der  Rekurrontin, 
daß  die  beiden  von  Dr.  Egli  eingelegten 
Briefe  nebst  Couverts,  welch  erstere  Gegen- 
stand des  Ehrverletzungsprozesses  bildeten, 
bei  den  Akten  zu  verbleiben  haben,  ist  in 
XJebereinstimmung    mit   der    ersten    Instanz 


zu  verwerfen.  Der  §  167  des  fieditspfiege- 
setzes  räumt  den  Partheien  ganz  allgemeio, 
ohne  zwischen  Civil-  und  Strafprozeß  kl 
unterscheiden,  das  Recht  ein,  nach  Beendignng 
der  Sache  Aushingabe  der  von  ihnen  einge- 
legten Aktenstücke  zu  verlangen.  Es  hemdit 
aber  darüber  kein  Streit,  daß  der  Rekun- 
gegner  die  in  Frage  stehenden  Ddcumeote 
producirt  hat;  wenn  also  derselbe  nach  end- 
gültiger Erledigung  des  Prozesses  Rückgabe 
dieser  Dokumente  (ordert,  und  dieses  Be- 
gehren ist  gestellt,  so  handelt  er  lediglich 
innerhalb  ihm  durch  spezielle  Geselzesvor- 
schrift  eingeräumter  Befugniß  ganz  abge- 
sehen von  seiner  sonstigen  Stellung  als  Eigen- 
thümer  der  Sache  und  es  steht  weder  im 
Belieben  der  Gerichte  noch  in  der  Macbt 
der  Gegenparthei,  ihn  an  der  Entgegennahme 
zu  hindern.  Die  Ansieht  der  Bekurrentin, 
daß  der  §  167  nur  die  Beweismittel  im  Aage 
habe,  steht  mit  dem  klaren  Wortlaut  des 
Gesetzes  im  Wiederspruch.  Uebrigens  sind 
die  betreffenden  Briefe  Beweismittel  und  nidit 
das  eigentliche  Fundament  der  Elage^  als 
welches  im  Ehrverletzungsprozeß  an  Stelle 
der  Anklageschrift  lediglich  die  Weisoi^ 
in  Verbindung  mit  der  an  den  Friedensrichter 
gerichteten  schriftlichen  Eingabe  des  KlSgeis 
erscheinen  (§  1031.  Sträuli,  ComentarZiil 
Daß  diese  Briefe,  um  die  Schuld  der  Afig^ 
klagten  festzustdlen,  notwendigerweise  vr 
gelegt  werden  mußten,  ändert  selbstversün^ 
lieh  an  deren  Eigenschaft  als  Beweismittel 
nichts. 

2.  Die  vom  Vertreter  der  Beschwerde- 
führerin zur  Begründung  seines  Antrag« 
angerufenen  §§  830,  633  und  847  des  Bechts- 
pflegegesetzes  treffen  im  vorliegenden  Falle 
nicht  zu  und  es  ließe  sich  daraus  fibrigeos 
auch  nicht  herleiten,  daß  im  Gegensatz  za 
der  Vorschrift  des  §  167  Aktenztficke  weh 
Beendigung  des  Prozesses  im  Archiv  zave^ 
bleiben  haben.  Die  genannten  GFesetzesbe- 
stimmnngen  beziehen  sich  auf  Untersucbuogs- 
handlungen,  d.h.  auf  Maßnahmen,  welche  die 
Untersuchungsbehorden  von  Amteswegen,  un- 
abhängig von  der  Thätigkeit  der  Betheiligten 
zu  treffen  haben.  Dieselben  betreffen  das 
Stadium  der  Voruntersuchung  und  haben 
die    amtliche    und    nicht    durch    freiwillige 
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Tbaiigkeit  der  Partbeien  bewerkstelligte 
Sammlung  des  Beweismaterials  im  Auge, 
übrigens  ganz  unpräjudicirlich  der  Frage, 
welcbe  Becbte  den  Partbeien  daran  zusteben, 
wenn  einmal  die  recbtskräfkige  Erledigung 
des  Strafprozesses  stattgefunden  bat.  Der 
§  847,  auf  welcben  yorzugsweise  abgestellt 
werden  will,  beziebt  sieb  vollends  nur  auf 
den  vom  yorliegenden  ganz  verscbiedenen 
Fall,  wo  wäbrend  der  Untersucbung  und 
durcb  die  Art,  in  welcber  sie  stattgefunden 
bat,  die  Substanz  eines  Beweismittels  als 
gefabrdet  erscbeini 

3.  Das  eventuelle  Begebren  der  Rekurrentin, 
daß  in  gericbtlicbem  Auftrag  pbotographiscbe 
Copien  der  genannten  AktenstQcke  angefertigt 
werden,  stützt  sieb  auf  §  892  des  Recbts- 
pflegegesetzes.  In  dieser  Beziebung  bestebt 
nun  zunacbst  kein  Zweifel,  daß  der  Grund- 
satz, wonacb  den  Partbeien  auf  ibre  Kosten 
und  auf  ihr  Verlangen  Abschriften  von  Akten- 
stücken bebandigt  werden  können,  ganz  all- 
gemein auch  im  Ebrverietzungsprozess  Gültig- 
keit bat,  weil  eine  entgegenstehende  Be- 
stimmung aus  §  1028  u.  f.  nicht  ersichtlich 
ist  (siehe  §  1012).  Das  Gesetz  will  somit 
offenbar  keine  Rücksicht  darauf  nehmen, 
wem  das  Eigenthum  an  den  einzelnen  Akten- 
stücken zustehe,  beziehungsweise  eine  all- 
fUllige  YervielftUtignng  nicht  von  der  Erlaub- 
niß  des  Eigenthümers  abhängig  machen,  wohl 
von  der  Erwägung  ausgebend,  daß,  wo  wich- 
tigere Güter,  Ehre  und  soziale  Stellung  in 
Frage  stehen,  rein  privatrechtliche  Befugnisse 
nicht  den  Aasschlag  geben  können,  sondern 
eine  Einschränkung  im  öffentlichen  Interesse 
unter  Umstimden  geboten  sei.  Von  diesem 
Gesichtspunkte  aus  würde  daher  nichts  ent- 
gegenstehen, dem  Begehren  einer  Partei  um 
Anfertigung  von  Abschriften  auch  dann  zu 
entsprechen,  wenn  es  sich  um  Aktenstücke 
bandelt,  die  von  der  Gegenpartei  eingelegt 
worden  sind  und  wo  sich  letztere  der  Ver- 
vielfältigong  wiedersetzt^  vorausgesetzt  immer- 
hin, daß  dem  Gesuche  ein  wirkliches  nach- 
weisbares Interesse  zu  Grunde  liege,  sich 
dasselbe  zum  Beispiel  für  Yertbeidigungs- 
zwecke  erforderlich  oder  wenigstens  nützlich 
erweist.  Im  vorliegenden  Falle  bandelt  es 
sich  nun  allerdings  nicht  um  Vervielfältigung 


durch  Schrift,  sondern  durch  Lichtdruck,  da 
es  der  Natur  des  vorangegangenen  Prozesses 
entsprechend  der  Rekurrentin  nicht  sowohl 
um  den  Context  als  um  Feststellung  und 
genaue  Nachahmung  der  einzelnen  Scbrift- 
züge  zu  thun  sein  kann.  Dieser  Umstand 
ist  indessen  nicht  geeignet,  die  Verwerfung 
des  gestellten  Gesuches  zu  begründen,  so- 
bald man  sich  nicht  ängstlich  an  den  Wort- 
laut des  Gesetzes  ankUmmem,  sondern  das- 
selbe, gewiß  der  Intention  des  Gesetz- 
gebers gemäß,  dabin  verstehen  will,  daß  den 
Parteien,  vor  allem  dem  Angeschuldigten,  die 
Akten  in  einer  Weise  zugänglich  gemacht 
werden,  welcbe  ihnen  den  vollen  Gebrauch 
derselben  sichert  und  daß  zur  Erreichung 
dieses  Zweckes  da,  wo  die  gewöhnliche  Schrift 
nicht  ausreicht,  auch  bessere  technische  Mittel 
nicht  ausgeschlossen  sein  sollen.  Daß  die 
Rekurrentin,  welche  auf  Grund  der  betreffen- 
den Briefe  verurtheilt  worden  ist,  ein  recht- 
liches Interesse  daran  hat,  daß  diese  Grund- 
lage auch  in  irgend  einem  spätem  Zeitpunkt 
neuerdings  geprüft  werden  könne,  kann  im 
Hinweis  auf  das  ihr  zustehende  Rechtsmittel 
der  Restitution  nicht  bezweifelt  werden,  gleich- 
viel ob  der  Richter  an  die  Möglichkeit  des 
Erfolges  allfälliger  Bestrebungen  glaube  oder 
nicht,  welche  die  Rekurrentin  gegen  das  sie 
condemmrende  Urtheii  im  Schilde  fuhren  mag. 
Endlich  kann  auch  nicht  gesagt  werden,  daß 
das  Begehren  um  pbotographiscbe  Verviel- 
fältigung verspätet  sei.  Der  §  892  setzt  dieß- 
falls  keine  Fristen  an  und  läßt  nur  darauf 
schließen,  daß  nicht  schon  im  Stadium  der 
Voruntersuchung  den  Betheiligten  die  dort 
eingeräumte  Fakultät  gegeben  werde  (Sträub, 
Commentar  Ziff.  1);  dagegen  ist  nicht  ein- 
zusehen, warum  nicht  auch  noch  nach  Be- 
endigung des  Prozesses,  wenn  ein  wirkliches 
Interesse  dazu  vorhanden  ist,  die  Hülfe  der 
Gerichte  sollte  in  Anspruch  genommen  wer- 
den können. 

4.  Der  Verti'eter  des  Rekursgegners  oppo- 
nirt  dem  Begehren  um  pbotographiscbe  Ver- 
vielfältigung hauptsächlich  auch  deßbalb,  weil 
damit  die  Möglichkeit  weiterer  Verbreitung 
der  inkriminirten  Schriftstücke  gegeben  sei. 
Diese  Befürchtung  ist  nun  aber,  soweit  die 
Mitwissenschaft  des  ausführenden  Photogra- 
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phen  iD  Frage  kommt,  wohl  kaum  von  ernst- 
lichem Gewicht,  nachdem,  wie  allbekannt, 
dieser  Prozeß  so  zu  sagen  das  Tagesgespräch 
in  gewissen  Kreisen  gebildet  und|Kläger  selbst 
sich  nicht  bemüßigt  gesehen  hat,  die  Yer* 
breitung  der  für  ihn  ehrenrührigen  Zulagen 
dadurch  zu  hindern,  daß  er  in  den  verschie- 
denen Verhandlungen  den  Ausschluß  der 
Oeffentlichkeit  begehrt  hätte.  Immeriiin  ge- 
bietet der  Inhalt  der  betreffenden  Schriftstücke, 
daß  das  von  der  Rekurrentin  beantragte  Ver- 
fahren in  einer  Weise  durchgeführt  werde, 
welche  eine  weitere  Schädigung  der  Ehre 
des  Rekursgegners  nicht  wohl  als  gedenkbar 
erscheinen  läßt.  Zu  diesem  Behufe  ist  noth- 
wondig,  daß  die  Abnahme  der  Briefe  in  j 
Gegenwart  einer  gerichtlichen  Commission ! 
bezw.  wenigstens  eines  Richters  stattfinde,  | 
wobei  auch  den  Parteien  Gelegenheit  zu  bieten  \ 


ist,    dem    Verfahren    beizuwohnen,   h 
einen  andern  Ort  zu  wählen  als  das  zv^ 
entsprechend  eingerichtete   Atelier  de^R 
tographen  liegt  kein  Gnuid  vor,  m  ^ 
niger,   als  nach    der  Begründung  des 
instanzlichen  Beschlusses  im  Bezirbgerif 
gebäude    dieß&lls    keine    lULnmlidikei: 
Verfügung  stehen  soll.   Im  Fernem  is  V 
zu  sorgen,   daß  jeweilen  nur  ein  k\a.^. 
gefertigt,  dieser  dem   controllireDden  Er 
überliefert  und  die  gebrauchte  Platte  giU- 
zerstört  oder  sonst  filr  weitere  Abdrückt 
brauchbar  gemacht  werde.    Die  photop 
sehen  Nachbildungen   sind    alsdann  tt^ 
dert  unter  Verschluß   des  GFerichtssehni 
aufzubewahren  und  dürfen  unter  keisen 
standen    je    an    eine   Partei    aushing^r- 
werden. 


Verlag  von  Prell  Ftissli  &  Comp,  in  Zürich, 

Soeben  erschien 
die  srvreite  Hälfte  dea  zweiten  Bandea  von 

^abersticKs  (gandbüch  des  Schweizer 
§bligationenrechts, 

Preis  12  Franken  inclusive  Register. 

Das  einläßliche,  sorgföltigst  bearbeitete  7  Bogen  starke  Sachregister  erleichtcf 
den  Gebrauch  des  Buches  außerordentlich  und  bringt  außerdem  eine  Tabelle«  dk 
für  jeden  Gesetzesartikel  auf  dessen  Behandlung  im  Handbuche  hinweist  und  ^ 
möglicht,  die  Arbeit  auch  als  Commentar  zu  benützen. 


Verlag  von  Prell  Füssli  &  Cie.  in  Zflrioh. 

D07  ligiaULwass^wirb  dwch  SpscUkatioi. 

"Von  Dr.  -A..  Snlzer. 

Breis  S  Franken* 

Der  Verfasser  geht  den  juristischen  und  praktischen  Gründen  der  verschiedeneii  TiMV»' 
nach,  die  von  den  römischen  Juristen  in  der  Specifikationslehre  aufgestellt  worden  siwi  q"^ 
verfolgt  diese  Gründe  in  ihre  Konsequenzen.  Immer  noch  wird  über  die  Fundamente^' 
römischen  Spezifikationstheorie  gestritten  und  nach  wie  vor  sind  alle  Einzelheiten  cootro^^ 
Der  Verfasser  verwerthet  nun  die  neuem  Untersuchungen  auf  dem  Gebiete  der  römi^^' 
Nationalökonomie  und  führt  den  Nachweis,  daß  sich  die  römischen  Juristen  in  dieser  Le^ 
lediglich  von  volkswirthschaftlichen  Gesichtspunkten  leiten  Hessen  und  daß  die  beiden  Schults 
(Proculianer  und  Sabinianer)  auf  Grund  widersprechender  wirthschaftlicher  Anscbau^if^^ 
über  die  Bedeutung  der  Produktionsfiaktoren,  wie  sie  in  ganz  gleicher  Weise  aueb  io  ^' 
modernen  Volkswirthschaft  aufgestellt  sind,  zu  ihren  verschiedenen  Ansiebten  gelangten 

Druck  von  £.  Epprecht  in  Affoltem  a.  A.  _ 


1.  Oktober  l88?. 


VI.  Band. 


%18. 


Se 


Y^^neizer  Bl^^, 


für 


e^ 


Hanielsreclitliche  EntscheidnngBi 

Bodakttoni       OlMnicbtor  J.  OoMw«U«r,  Mitglied  daa  Buidebgerlolttjk    Verll«  tod  Orell  FttwU  4  Ole.  in  Zttrich. 

jlbOBll«m«lit!    IM«  yfiOMm^  enefaaiaeii  «11«  14  Tage  und  kfoitaD  bei  allen  Postatallen  in  d«r  Schwel»,  In  Deutachland  und  OestnHch 

UuBwn,  Mwie  In  «llon  Buohlumdlttnc«n  abonnirt  werden.    Preis  per  Jahr  8  Fnuiicen. 
IiUMttt« :  Prela  pro  gespaltene  Petitaelle  M  Cta.     DIeaellMn  werden  entgegengenommen  yen  allen  Annonoenbureaux  und  direkt  ron 

den  Vertogem  OmU  VaMli  M  Comp,  in  BOrlolu 

INHALT:  1.  Auszug  ans  einem  Urtheii  des  Handelsgerichtes  Zürich  vom  17.  Juni 
1887  i.  S.  Kunkler  ca.  Brunner  betreffend  Forderung  aus  Gesellschaft.  —  2.  Prozessualisches. 
(Die  Folgen  des  unentschuldigten  Ausbleibens  der  beklagten  Partei  bei  der  Hauptyerhandluug 
Im  Handeisgeriolitsproiess.) 


Auszug 

aus 

einem  Urtheii 

des 

gatuklsgiriehUs  ^ürich 

vom  17.  Juni  1887 
in  Sachen 
des  Eduard  Kunkler  in  Basel,  Kläger  und 
Widerbeklagten, 

gegen 
Jakob  Brumier,  Photograph  in  Winterthur, 
Beklagten  und  Widerkla^er, 
betr.  Forderung  aus  Gesellschaft. 

Interpreta^on  eines  schiedsgerichtlichen  Ur^ 
theils.  Schadenersatzanspruch  aus  dem  Titel 
verspäteter  Vertragserfüllung.  Streit  über  Zeit 
und  Inhalt  vertragsgemäßer  Erfüllung  etc. 

Unterm  1.  Januar  1884  schlössen  die  Liti- 
ganten einen  Geaeilschaftovertrag  ab  zum  Be- 
trieb, der  Patentnahme  und  der  Yerwerthung 
der  Patente  etc.  des  vom  Beklagten  J.  Brun- 
ner erfundenen  Verfahrens  zur  Herstellung 
von  Platten  fQr  Photographieaufnahmen  und 
der  damit  zu  erzielenden  C]ich6s  für  Hoch- 
and  TieHltzung  auf  Metalle,  Stern  etc.  Am 
SO.  Juli  1884   miethete   sodann   die  Gesell- 


schaft von  einem  Spengler  Wild  in  Basel  an 
der  Kybeckstrasse  Nr.  33  und  35  daselbst  die 
nöthigen  Gesellschaftelokalitaten  auf  die  Dauer 
von  2  Jahren  zum  jährlichen,  in  vierteljähr- 
lichen Baten  zum  Voraus  zu  bezahlenden 
Miethzins  von  3500  Fr.  Femer  wurde  am 
15.  Oktober  1884  ein  gewisser  Hans  Pümpin 
als  Bureauangestellter  eugagirt  zum  monat- 
lichen Salair  von  150  Fr.  und  dabei  gegen- 
seitige zweimonatliche  Kündigung  vereinbart. 

Nachdem  die  Installation  des  Geschäftes 
im  November  1884  vollendet  worden  war, 
entstanden  gegen  Ende  des  Jahres  1884  unter 
den  Gesellschaftern  Differenzen,  über  deren 
Ursache  dieselben  verschiedene  Angaben  ma- 
chen und  welche  schon  im  Januar  1885  zur 
factischen  Trennung  führten.  Die  Folge  da- 
von war,  daß  die  Parteien  zum  Zweck  der 
Auseinandersetzung  bezw.  der  Feststellung 
der  gegenseitigen  Ansprüche  und  Verbindlich- 
keiten und  der  Liquidation  der  Aktiven  in 
Ausführung  von  Art.  15  des  Gesellschafts- 
vertrages ein  Schiedsgericht  bestellten,  be- 
stehend aus  Professor  Huber  in  Basel  als 
Obmann^  Salis-Kem,  Kaufmann  in  Basel  und 
Ingenieur  Blum  in  Zürich  als  Schiedsrichter. 

Dieses  Schiedsgericht  fällte  unterm  22.  Sep- 
tember 1885  folgendes  Urtheii: 

1 .  Die  beidseitigen  Schadensersatzansprüche 
werden  wettgeschlagen.  - 
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2.  Brunner  übernimmt  das  ganze  Geschäft 
im  Betrage  von  32,338  Fr.  45  Rp.  laut  Bi- 
lanz vom  1.  Januar  1885.  Diese  Summe  ist 
von  ihm  seit  1.  Januar  1885  mit  5  7o  zu 
verzinsen. 

3.  Herr  Brunner  hat  bis  letzten  September 
dem  Herrn  Kunkler  fQr  den  Betrag  von 
20,345  Fr.  d.  h.  das  Soll  der  Bilanz  mit  Ab- 
zug des  Conto  Brunner  entweder  Zahlung 
oder  Sicherheit  durch  dem  Herrn  Kunkler 
genehme  BQrgschaft  oder  Hinterlage  von 
Werthpapieren  zu  leisten. 

4.  Die  Geschäftspassiven  und  Auslagen  seit 
1.  Januar  1885  fallen  zu  Lasten  von  Kunkler. 

5.  Für  den  Fall,  daß  Brunner  die  erwähnte 
Zahlung  oder  Sicherheit  nicht  leistet,  hat 
Kunkler  das  Recht,  die  Aktiven  zumWerthe 
von  20,345  Fr.  zu  übernehmen  und  bleibt 
Brunner  demselben  die  Verlusthälfte  mit 
11,993  Fr.  45  nebst  Zins  a  5  %  seit  1.  Ja- 
nuar 1885  schuldig. 

6.  Sobald  Herr  Brunner  die  Aktiven  über- 
nommen hat,  ist  Herr  Kunkler  verpflichtet, 
auf  seine,  Kunklers  Kosten,  die  Uebertragung 
der  Patente  auf  den  Namen  Brunner  beför- 
derliclist  besorgen  zu  lassen.  Uebemimmt 
dagegen  Kunkler  die  Aktiven,  so  erwirbt  er 
damit  auch  die  Patente.  In  beiden  Fällen 
wird  der  betreffenden  Gegenpartei  die  Be- 
nutzung der  ihr  nicht  gehörenden  Patente 
oder  der  Erfindung  untersagt. 

Dem  Vertreter  Kunklers,  Dr.  Kern  in  Basel, 
wurde  Sicherstellung  der  20,345  Fr.  (Disp.  3 
des  Urtheils)  durch  eine  vom  29.  September 
1885  datirte  Bürgsehaftaverpflichtung  der 
Herrn  Bindschädler-Ganz  und  Bäninger-Ganz 
in  Bülach  offerirt,  allein  mit  Schreiben  vom 
30.  gl.  Mts.  an  Dr.  Feigenwinter,  den  Ver- 
treter des  Beklagten,  antwortete  derselbe,  daß 
die  beigebrachten  Bürgschaftserklärungen  von 
Kunkler  nicht  als  genehm  angesehen  und 
deßhalb  auch  nicht  angenommen  werden  kön- 
nen, weil  die  Solvabilität  und  Steuerkraft  der 
Bürgen  nicht  klar  gestellt  und  Kunkler  über; 
haupt  nicht  gewillt  sei,  auswärtige  Bürgen 
anzunehmen.  „Ich  fordere  Sie  demgemäß 
auf,  bis  spätestens  heute  Abends  7  Uhr  mir 
zu  Händen  Kunklers  die  20,345  Fr.  urtheils- 
gemäß  zu  leisten.  Geschieht  dies  nicht,  so 
betrachtet  Kunkler  die  dem  Brunner  gesetz- 


ten Bedingungen  als  nicht  erfüllt  und  somit 
den  Art,  5  des  Urtheils  als  in  Rechtskraft 
erwachsen.*^  In  seiner  Erwiderung  vom  glei- 
eben  Tag  protestirte  Dr.  Feigenwinter  gegen 
die  Ablehnung  der  Bürgschaft,  erklärte^  daC 
darin  ein  Verzug  Kunklers  liege  und  verband 
damit  im  Uebrigen  die  Mittheilung,  daß  für 
Brunner  durch  Vermittlung  der  Zürcher  Kan- 
tonalbank  für  die  20,845  Fr.  bei  der  Basler 
Handelsbank  telegraphisch  Sicherheit  geleistet 
worden  sei,  Dr.  Kern  antwortete  indessen  mit 
Schreiben  vom  1.  Oktober,  daß  er  seinen 
Brief  vom  80.  September  bestätige  und  ebenflo 
die  weitere  Thatsache:  „daß  nach  Erhalt 
Ihres  gestrigen  Schreibens  Herr  PtocuratrSger 
Zweifel  auf  der  hiesigen  Handelsbank  Abende 
zwischen  6  und  7  Uhr  in  Ihrer  Gegenwart 
auf  meine  Erkundigung  über  den  Inhalt  Ihres 
Schreibens  nicht  nur  in  Abrede  stellte,  daß 
irgend  ein  Betrag  zu  Händen  des  Herrn 
Kunkler  bei  ihr  deponirt  sei^  sondern  auch 
jede  Bürgschaft  oder  lilGtve^pfikhtungsube^ 
nähme  Seitens  der  Handelsbank  oder  sonstig« 
Sicherheitsleistung  bestimmt  und  ausdrücklich 
verweigerte.  Wenn  nun  Ihr  Client  trotzdem 
das  Geschäft  von  Kunkler  dringend  zu  übe^ 
nehmen  wünscht,  so  ist  dieses  Sache  einer 
vom  Spruche  des  Schiedsgerichtes  unabbäih 
gigen  weitem  Vereinbarung. '^ 

Eine  solche  Vereinbarung  kam  denn  aud 
nachdem  zwischen  den  Parteien  noch  mehr- 
fache Correspondenzen  gewechselt  und  die 
Summe  von  20^345  Fr.  von  Brunner  am  !• 
Oktober  1885  auf  der  CivUgerichtsschreiberei 
Basel  hinterlegt  worden  war,  am  26.  Oktober 
1885  zu  Stande.     Sie  lautet: 

1.  Kunkler  übergibt  mit  heutigem  Tage 
dem  Brunner  die  Schlüssel  zum  Geschäfte 
und  ermächtigt  denselben,  das  Inventar  zu 
zu  übernehmen.  Derselbe  wird  mit  heutigem 
Tage  Herrn  Blum  (d&r  gewesene  Sch^- 
richter  des  Brwmery  Patentagent  mZwrkk 
die  Redaction)  ermäohiige^h,  die  Patente  auf 
Herrn  Brunner  resp.  dessen  Ordre  sa  über- 
tragen und  dieselben  nach  geschehener  üebe^ 
tragung  an  Herrn  Brunner  anszuweiaen.  Zu 
diesem  Behufe  werden  sämmtliche  Patente 
mit  Ausnahme  des  englischen  Herrn  Dr.  Fei- 
genwinter zu  Händen  des  Herrn  Blum  über- 
geben; das  englische  Patent  bleibt  in  Händen 
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des  HeiTD  Dr.  Kern,  welcher  »Ach  erfolgter 
UeberiiaguDg  dasselbe  Herrn  Bninner  zu- 
stellen wird. 

2,  Dagegen  ermächtigt  Herr  Brunner  Herrn 
Kunkler,  von  dem  Depositum  bei  der  Civil- 
gerichtaechreiberei  Basel  den  Betrag  von 
19,798  Fr.  85  zu  erheben. 

3.  Alle  Rechte  bezüglich  der  noch  streiti- 
gen Fragen  werden  beiderseits  vorbehalten, 
speziell  behält  sich  Brunner  seine  Ansprüche 
bezüglich  allfäHiger  Unvollständigkeit  der 
Patente  vor. 

Der  Bestbetrag  des  Depositums  bleibt  bis 
Austrag  der  Sache  für  wen  Rechtens  deponirt. 

Bmnner  ergriff  Besitz  von  den  Geschäfte- 
aktiven,  siedelte  nach  Winterthur  über  und 
es  erfolgte  gegen  Ende  Oktober  1885  auch 
die  Aushingabe  der  19,798  Fr.  85  Rp.  an 
Kunkler. 

Am  3.  November  1885  bestätigte  Patent- 
agent Blum  dem  Kunkler  den  Empfang  von 
850  Fr.  als  vereinbartes  Honorar  für  die  Be- 
sorgung der  Uebertragung  der  auf  den  Namen 
der  Fima  lautenden  Patente  auf  den  alleinigen 
Namen  Bmnners.  Am  27.  November  sandte 
Kunkler  dem  Blum  die  2  Tage  vorher  von 
diesem  zur  Unterschrift  empfangenen  Ueber- 
tragungsformulare  für  die  Patente  Frank- 
reichs, Italiens,  Belgiens,  Deutschlands  und 
Oesterreichs  zurück  und  drängte  auf  mög- 
lichste Beförderung  der  Angelegenheit,  weil 
er  g^enüber  Brunner  nicht  in  Verzug  ge- 
rathen  wolle.  Mit  Zuschrift  vom  27.  Novem- 
ber 1885  meldete  Dr.  Kern  dem  Dr.  Feigen- 
winter, daß  die  Uebertragung  des  englischen 
Patentes  auf  Brunner  geordnet  sei  und  daß 
er  sich  im  Besitze  der  bezüglichen  Papiere 
befinde;  er  knüpft  daran  den  Satz :  „Damit  ist 
Alles  gethan,  nachdem  die  übrigen  Patente 
schon  längst  in  Ihren  Händen  sich  befinden.^ 
Am  8.  Dezember  1885  ließ  Kunkler  die  un- 
mittelbar vorher  von  Blum  empfangenen  Ces- 
sionsurkundra  für  das  amerikanische  und 
deutsche  Patent  unterzeichnet  an  diesen 
zurückgehen,  reklamirte  wegen  der  Cessions- 
urkunde  für  das  spanische  Patent,  erhielt 
dann  diese  am  6.  Januar  1886  und  retour- 
nirte  sie  am  7.  gl.  Mts.  mit  dem  Bemerken, 
daß  Blum  nunmehr  im  Besitze  der  Cessionen 
für  sämmtüche  Patente  sei  und  er  eine  von 


Brunner  unterzeichnete  Cfeneral-d^hargö 
wünsche.  Am  23.  Januar  1886  bescheinigte 
Blum  den  Empfang  der  Cessionsurkunden  für 
das  englische  Patent  und  führte  dann  später 
in  einem  Schreiben  an  den  klägerischen  Ver- 
treter vom  13.  August  1886  aus,  die  Ueber- 
tragungen  seien  sofort  nach  Auftragertheilung 
den  betreffenden  ausländischen  Behörden  zur 
Registrirung  Übermacht  worden  und  die  Oes- 
sionsdokumente  mehr  oder  weniger  rasch  bei 
ihm  eingegangen  bis  auf  dasjenige  von  Oest- 
reich-Ungam,  welches  damals  noch  ausstund. 
Am  16.  August  war  indeß  auch  dieses  ein- 
gegangen und  Blum  übermachte  alle  Ueber- 
tragungsdokumente  dem  Brunner,  die  eigeni- 
liehen  Paientwkunden  hatte  derselbe  schon 
am  26.  Oktofyer  1888  erhalten. 

Schon  mit  Rechtsbot  vom  17.  November 
1885  hatte  Kunkler  den  Brunner  betreiben 
lassen  für  11,993  Fr.  44  (32,338  Fr.  45  laut 
Schiedsurtheil  weniger  der  am  1.  Oktober 
1885  deponirten  und  nachher  aushingegebenen 
20,345  Fr.)  nebst  5  7o  Zins  seit  1.  Januar 
1885  und  Zins  a  5  7«  von  den  20,345  Fr. 
vom  1.  Januar  1885  bis  30.  September  1885, 
der  Betriebene  hatte  jedoch  die  Fälligkeit 
dieser  Ansprüche  bestritten,  weil  Kunkler 
seinerseits  nicht  erfüllt,  namentlich  nicht  für 
die  sehr  wichtige  Uebertragung  der  Patente 
auf  seinen  Namen  gesorgt  habe.  Die  für 
Spanien,  England  und  Amerika  erwirkten  Er- 
findungspatente seien  noch  nicht  übertragen 
und  ihm  nicht  ausgebändigt.  Gestützt  dar- 
auf wurde  Kunkler  im  Bechtsöffnungsver- 
fahren  abgewiesen.  (Beschluß  der  Rekurskam- 
mer vom  2.  März  1886.) 

Nunmehr  betrat  Kunkler  den  Weg  des 
ordratlichen  Prozesses,  die  friedensriohterliche 
Weisung  datirt  vom  6.  April  1886,  ist  aber 
erst  am  21.  August  dem  Handelsgericht  ein- 
gereicht worden.  Zunächst  werden  auch  hier 
eingeklagt : 

1.  11,993  Fr.  45  nebst  Zins  a  5  7o  seit 
1.  Januar  1884. 

2.  5  7o  Zins  von  19,886  Fr.  85  vom  1. 
Januar  bis  30.  September  1884. 

Diese  beiden  Ansprüche  sind  indeß  schon 
vor  Friedensrichteramt  und  ^dann  auch  vor 
Gericht  anerkannt  worden.  jOOqI 
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Eunkler  machte  aber  im  Weitem  haupt- 
sächlich noch  zwei  weitere  Posten  geltend, 
nämlich : 

1.  469  Fr.  80  nebst  Zins,  weil  er  diesen 
Betrag,  als  Miethzins  für  die  von  der  Firma 
Brunner  und  Kunkler  seiner  Zeit  gemieihe- 
ten  Geschäftslokalitäten  und  zwar  fiir  die 
Zeit  vom  30.  September  bis  18.  November 
1885  an  einen  Oessionaren  des  Yermiethers 
bezahlt  habe,  währenddem  selbstverständlich 
sei,  daß  Brunner  vom  Tage  der  Geschäfts- 
übernahme (30.  September  1885)  an  sämmt- 
liche  Passiven  allein  zu  tragen  habe. 

2.  349  Frk.  nebst  Zins.  Der  Buchhalter 
Pümpin  und  der  Bureaudiener  Gneder  seien 
am  30.  September  1885  noch  Angestellte 
des  Geschäftes  gewesen,  der  Beklagte,  als 
Uebemehmer  des  letztern,  hätte  ihnen  auf 
den  30.  September  künden  sollen  und  weil 
das  nicht  geschehen,  haben  dem  erstem  300 
Fr.  und  dem  letztern  49  Fr.  Entschädigung 
bezahlt  werden  müssen,  für  die  der  Beklagte 
aufzukommen  habe. 

Branner  bestritt  beide  Posten,  weil  es  sich 
um  Geschäftflpassiven  und  Auslagen  der  Firma 
Brunner  und  Kunkler  seit  dem  1.  Januar  1885 
handle  und  diese  laut  Disp.  4  des  schieds- 
gerichtlichen Urtheils  ausnahmslos  dem  Klä- 
ger zur  Last  fallen.  Er  habe  nicht  ein  Ge- 
schäft übernommen,  sondern  einfach  die  Akti- 
ven der  alten  Firma,  währenddem  die  Passi- 
ven dem  Kläger  Überbunden  worden  seien. 
Pümpin  und  Grieder  seien  übrigens!  schon  im 
August  1885  in  das  Privatgeschäft  Kunklers 
übergetreten  und  haben  folglich  die  Anstel- 
lungsverhältnisse mit  der  Firma  am  30.  Sep- 
tember 1885  nicht  mehr  bestanden.  Falls 
das  Gericht  die  gegebene  Auslegung  von 
Dispositiv  4  des  schiedsgerichtlichen  Urtheils 
nicht  theilen  sollte,  mache  er  sich  anheischig, 
dieselbe  auf  dem  Wege  des  Erläuterungsver- 
fahrens feststellen  zu  lassen.  (Der  Obmann 
hatte  sich  bereits  dagegen  ausgesprochen.) 

Mittelst  Widerklage  verlangte  sodann  Brun- 
ner neben  andern  kleinern  Posten  32,300  Fr. 
nebst  Zins  als  Schaden,  den  ihm  Kunkler 
dadurch  zugefügt,  daß  er  seine  Verpflichtung, 
die  Uebertragung  der  Patente  auf  Brunners 
Namen  beförderlich  besorgen  zu  lassen, 
nicht  erfüllt  habe.  Erst  am  16.  August  1886 


sei  er  in  den  Besitz  der  formell  richtig  übe^ 
tragenenen  Patente  gelangt.  Wen  er  im 
RechtsöfFhungsverfahren  die  vollzogene  Uebe^ 
tragong  einzelner  Patente  zugestanden  habe, 
so  beruhe  dieß  auf  dem  Irrthum,  daß  er  die 
von  ihm  verlanirte  Unterzeichniuig  gewisser 
Dokumente  als  eine  Uebertragung  der  Patent« 
selbst  aufgefaßt  habe.  In  spätestens  3  Mo- 
naten hätte  die  Uebertragung  vollzogen  we^ 
den  können.  Nach  einer  Zuschrift  des  Fa- 
tentagenten  Palm  in  Wien  nehme  Oestrddi- 
Ungam  die  längste  Frist  mit  ca.  3  MonateB 
in  Anspruch.  Weil  die  Patente  nicht  rechte 
zeitig  in  seinen  Besitz  gekommen,  sei  der 
Verkauf  derselben  für  ihn  unmöglich  ge- 
worden in  Folge  von  Nachahmungen  uod 
der  im  Laufe  des  Jahres  1885/86  aufgetre- 
tenen ähnlichen  Erfindungen.  Es  werde  zum 
Beweis  verstellt,  daß,  wenn  die  übertragen»! 
Patente  ihm  rechtzeitig  eingehändigt  worden 
wären,  dieselben  mit  großem  Vortheil  das 
amerikanische  allein  um  50,000  Fr.  hättes 
verkauft  werden  können.  In  Folge  der  in- 
zwischen aufgetauchten  Nachahmung  dei 
Brunnerschen  Verfahrens  seien  die  Pateote 
werthlos  geworden  und  haben  durch  vm 
ersetzt  werden  müssen. 

Die  32,300  Fr.  setzen  sich  aus  folgende: 
Posten  zusammen  : 

a)  8376  Fr.   60   Kosten   der  Patenten^ 

bung. 

b)  26 12  Fr,  75  Patentunkosten  seit  1.  im^ 

1886;  dieser  Betrag  habe  aufgs- 
wendet  werden  müssen,  um  v^ 
Vorschrift  der  Patentgesetzgebang 
der  betreffenden  Lander  durtli 
factische  Ausübung  der  Ffttente 
den  Untergang  derselben  zu  ver- 
hindern. Uebrigens  gehören  diese 
Auslagen  zur  Uebertragung  der 
Patente  und  müssen  vom  Wide^ 
beklagten  auch  schon  aus  diesem 
Grunde  ersetzt  werden. 

c)  1370  Fr.  für  die  nothwendig  gewordene 

Erwerbung  neuer  Patente. 

d)  20,000  Fr.  Schadenersatz. 

32,35arFr.  oder  in  Abrundung  32,300  Fr. 

Der  Wiederbeklagte  bestritt  das  FundaDest 
dieses  Anspruches  nach  allen  Richtungen  und 
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verlangte  Abweisung  desselben.  Die  Ueber- 
tragung  der  Patente  für  Oesireich  und  Un- 
garn habe  Blum  gerade  durch  den  Patent- 
anwalt Palm  in  Wien  besorgen  lassen  und 
diesem  sei  es  trotz  wiederholten  Mahnungen 
nicht  gelungen,  die  Registriruug  Mher  durch- 
führen zu  lassen. 

Mit  Urtheil  vom  17.  Juni  1887  ver-^ 
pflichtete  das  Handelegericht  den  Beklag- 
ten und  WiderklägeTy  an  den  Kläger  und 
Widerbeklagten  au  bezaMen: 
1)  S  7o  Zins  von  19,886  Fr.  85  vom  t 

Jatmar  bis  SO.  September  1885. 
2.  llfiOS  Fr.  4S  nebst  Zins  ä  5  7o  seit 

dem  1.  JamäOT  1885. 

3)  469  Fr.  80  nebst   Zins   ä  ö  7o    seit 
dem  6.  April  \886. 

4)  ^49  Fr.  nebst  Zins  ä  5  7«  seit  dem 
6.  Aprü  1886. 

Die  Widerklage  wurde  abgewiesen. 

Gründe : 

1.  Die  ersten  zwei  auf  Bezahlung  von 
5  7o  Zins  vom  19,886  Fr.  85  vom  1.  Jenner 
bis  30.  September  1885  und  auf  Bezahlung 
von  11,993  Fr.  45  nebst  Zins  a  5  7«  seit 
1.  Jenner  1885  gerichteten  Rechtsbegehren 
sind  schon  vor  Friedensrichterarat,  sodann 
aber  anch  in  der  Klagebeantwortungsschrift 
anerkannt  worden,  wovon  lediglich  Vermerk 
zu  nehmen  ist. 

2.  Die  3te  Post  der  Hauptklage  im  Be- 
trage von  469  Fr.  80  wird  darauf  gestützt, 
daß  Kläger  diese  Summe  dem  Spengler 
Wild  in  Basel  bezw.  seinem  Oessionaren 
Wilhelm  Fiechter  daselbst  bezahlt  und  damit 
eine  nach  dem  schiedsgerichtlichen  Urtheil 
denn  Beklagten  obliegende  Leistung  erfüllt 
habe.  Die  Thatsache  der  Zahlung  ist  unbe- 
stritten und  übrigens  durch  Act.  No.  14  be- 
wiesen und  ebenso  besteht  kein  Streit  dar- 
über, daß  dieselbe  an  die  richtige  Person 
erfolgt  ist  und  folglich  mit  befreiender  Wir- 
kung stattgefunden  hat.  Uneinig  aber  sind 
die  Parteien  darüber,  ob  die  genannte  Leistung 
im  Yerhältnifi  nach  innen  dem  Einen  oder 
Andern  obgelegen  habe.  Ist  sie,  wie  der 
Kläger  behauptet,  durch  das  schiedsgericht- 
liche Urtheil  dem  Beklagten  Überbunden 
worden,  so  ist  dieser  verpflichtet,  solche  dem 


erstem  zu  ersetzen,  ein  Satz,  worüber  die 
Parteien  wiederum  einig  gehen,  ist  das  Ver- 
hältniß  dagegen  das  Umgekehrte,  wie  Seitens 
des  Beklagten  geltend  gemacht  wird,  so  hat 
der  Kläger  für  sich  selbst  und  nicht  für  den 
Beklagten  geleistet  und  steht  ihm  dannzu- 
mal  auch  keine  Ersatzforderung  zu. 

3.  Die  Frage  kann  nun  sofort,  speziell 
ohne  ein  weiteres  Beweisverfahren  im  Sinne 
der  Klage  entschieden  werden.  Die  469  Fr. 
80  representiren  den  Miethzins  der  von  der 
Firma  Brunner  und  Kunkler  im  Juli  1884 
gemietheten  Geschäftslokalitaten  für  die  Zeit 
vom  80.  September  bis  18.  November  1885 
und  nun  kann  es  keinem  ernstlichen  Zweifei 
unterliegen,  daß  diese  Leistung  nach  dem 
Sinne  des  schiedsgerichtlichen  Urtheils  dem 
Beklagten  und  nicht  dem  Kläger  oblag. 
Dispositiv  IL  des  letztem  setzt  fest,  daß 
Branner  das  gesammte  Gteschäft  zu  über- 
nehmen habe  und  aus  Dispositiv  in.  ergibt 
sich,  daß  als  Uebernahmszeitpunkt  der  80. 
September  1885  vorgesehen  war.  Zum  ge- 
sammten  Geschäft  gehören  natürlich  auch 
die  Geschäftslokalitäten  und  daraus  folgt, 
daß  der  Beklagte  mit  jenem  auch  diese  über- 
nommen hat.  Da«  schiedsgerichtliche  Urtheil 
zeigt  deutlich,  daß  unter  der  Geschäftsüber- 
nahme Seitens  des  einen  oder  andern  Associ^ 
nicht  nur  die  Uebemahme  der  Aktiven  und 
Passiven  laut  Bilanz  vom  1.  Januar  1885, 
sondern  vor  Allem  aus  auch  die  AUeinUber- 
nahme  der  den  eigentlichen  Kem  des  Ge- 
schäftes bildenden  Ausnutzung  und  Weiter- 
verwerthung  der  Brannerschen  Erfindung 
verstanden  war.  Hätte  Kläger  die  Aktiven 
übemommen,  so  wäre  nach  Art.  6  des  Ur- 
theils auch  die  Erfindung  auf  ihn  überge- 
gangen und  hätte'  er  das  alleinige  Recht 
ihrer  Ausnützung  und  Verwerthung  erworben. 
Wie  er  in  diesem  Falle  als  Geschäftoüber- 
nehmcr  hätte  betrachtet  werden  müssen,  so 
muß  nun,  da  der  Beklagte  die  Weiterbetrei- 
bung des  bis  anhin  von  der  Gesellschaft  be- 
triebenen Geschäftes  übemommen  hat,  diese 
Eigenschaft  ihm  zuerkannt  werden.  Die  Ge- 
schäftslokalitaten sind,  weil  für  die  Firma 
gemiethet,  natürlich  auch  für  das  Geschäft 
derselben,  also  für  den  Betrieb  des  von 
Bronner  erfundenen  Verfahrens  zur  Herstel- 
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]ung  von  Platten  fiir  Photograj)hieaufDahaien 

etc.  eingerichtet  worden  und  nun  dürfte  sich 
denn  doch  von  selbst  verstehen,  daß  sowohl 
bei  den  T^iti ganten  sh  lieini  Schiedsgericht 
die  Meinung  obgewaltet  hat:  und  obgewaltet 
haben  miiü^  daß  derjenige  Ä9soci6,  welcher 
fliesen  GeBdiüftabetrieb  fortsetze,  übernehme, 
auch  die  dafljr  eingerichteten  und  bestimmten 
Geäehäftsraumlieltkeiten  antrete,  die  bezüg- 
lichen Mieth vertrage  übernehme  und  folglich 
aueh  deren  allfiiUige  Lösung  eti^.  seine  Sache 
sei.  In  Uebereinstiramung  mit  dieser  Auf- 
fjtssung  »agt  denn  auch  das  Uebereinkommen 
v*irii  2tj.  Oktober  1885,  es  werden  dem  Brun- 
iipr  In  Ausführung  dea  «K^hiodsgerichtlichen 
IVtheils  die  Schlüssel  zum  Geschäfte  über- 
geben j  was  ganz  offenbar  gleichbedeutend 
if^t  mit  einer  Einweisung  in  den  Besitz  der 
Geschäftslokalitfiten  und  weil  diese  in  Aus- 
führung des  schiedsgerichtüchen  Urtheils  ge- 
schah, fto  wird  angenommen  werden  dürfen, 
daG  dieselbe  von  den  Parteien  auch  als  im 
Sinne  desselben  Hegend  betrachtet  und  aner- 
kannt wurde.  Eine  reine  Consequenz  dieser 
Anaftihrungen  ist  nun  aber  die,  daß  der  vom 
HO.  September  1885  an  für  die  Geschäfts- 
lokalitäten aufgelaufene  Miethzins  vom  Be- 
klagten zu  bestreiten  war  und  zwar  ohne 
alle  Kticksicht  darauf,  ob  er  die  letztem  für 
die  Wßifcerbetreibung  des  übernommenen  Ge- 
i^chäftea  wirklich  benutsit  hat  oder  nicht. 
Nahm  er  davon  Umgang,  so  war  das  seine 
Bache.  Wenn  sich  der  Beklagte  zur  Unter- 
st iii^ung  seiner  Au  Fassung,  daC  die  Mieth- 
zinse  der  Gesehäftslokalitäten  dem  Kläger 
bis  zum  Momente  der  Auflijsung  des  Mieth- 
vertrages  und  nicht  blos  bis  zum  30.  Septbr. 
1S85  zur  Last  fallen,  auf  Dispositiv  4  des 
äehiedggerichtlichen  Urtheils  beruft,  so  kann 
hierorts  nicht  zugegeben  werden,  daß  diese 
Bestimmung  in  dem  angedeuteten  Sinne  aus- 
gelegt werden  könne.  Dieselbe  sagt,  daß 
die  Gcichäftij  passiv  an  und  Auslagen  seit  1. 
Januar  1885  zu  Jjasten  von  Kunkler  fallen, 
die  Mietbzinse  für  die  Geechäftslokalitäten 
sind  nun  aber  vom  Momente  der  Uebernahme 
der  letztem  durch  einen  As9oci6  smim  Ver^ 
hiUtnisa  lum  Andern  sieherliuh  keine  Ge- 
scbäfts-  bezw.  Firmapassiven  mehr.  Gegen- 
über dem  Vermiether  mögen  sie  diesen  Cha- 


rakter beibehalten,  weil  die  Gesellschafbauf- 
lösung  und  Gesohäftsübertragung  ihn  zunächst 
nichts  angeht,  sondern  die  Gesellschafter  ihm 
nach  wie  vor  aus  dem  Miethvertrage  uod 
zwar  für  die  ganze  Dauer  desselben  solidarish 
haften,  unter  den  Gesellschaftern  selbst  aber 
ändert  sich  dieser  Charakter.  Das  schied»- 
gerichtliche  Urtheil  vertritt  im  vorliegenden 
Fall  den  Auflosungsvertrag  und  wenn  nun 
gesagt  werden  muß,  es  bestimme  dasselbe, 
daß  der  Beklagte  mit  dem  30.  September 
1885  das  gemmmte  Geschäft  also  auch  die 
Geschäflslokalitäten  übernehme,  in  das  Mieth- 
verhältniß  der  Firma  eintrete,  so  spricht  ^ 
aus,  daß  das  letztere  von  da  an  unter  den 
Gesellschaftern  als  ein  solches  des  Geschäfts- 
übemehmers  gelte  und  folglich  auch  die  von 
diesem  Zeitpunkt  an  daraus  entapringeaden 
Verbindlichkeiten  solche  des  letztem  person- 
lich und  nicht  beider  Gesellschafter  bezw. 
der  ehemaligen  Firma,  des  ehemaligen  Ge- 
schäftes sein  sollen.  Sobald  gesagt  werden 
muß,  daß  die  Geschäftsübergabe,  welche  das 
schiedsgerichtliche  Urtheil  vorsieht,  eine  aach 
die  Geschäftslokalitäten  umfassende  sei,  so 
kann  der  Sinn  von  Dispositiv  4  des  letzten 
unmöglich  der  sein,  daß  Kläger  die  Mietb- 
zinse  für  jene  Lokalitäten  auch  noch  fib^ 
die  Zeit  ihrer  Uebernahme  durch  den  B^ 
klagten  hinaus  praestiren  müsse,  jedeniA 
ist  soviel  klar,  daß  eine  derartige  WiJleii- 
meinung  ausdrilcklich  hätte  kund  gegeba 
werden  müssen  und  hätte  sie  obgewaltet 
sicherlich  auch  expressis  verbis  in  das  Ur- 
theil niedergelegt  worden  wäre.  Daß  die 
Geschäftsübemahme  im  Sinne  des  schiedsg^ 
richtliohen  Urtheils  den  mehrerwähnten  Um- 
fang habe,  ist  bereits  gezeigt  worden  ond 
damit  nach  dem  Gesagten  festgestellt,  daß 
die  Bestreitung  des  Miethzinses  der  Geschäfts- 
lokalitäten vom  30.  September  1885  an  Sacb« 
des  Beklagten  war.  Wenn  dieser  in  da 
Partheischriften  darauf  anspielte,  daß  er  io 
Basel  nöthigenfalls  ein  Erläutemngsverfahren 
einleiten  und  durchführen  wolle,  so  könnt« 
das  Gericht  darauf  keine  Rücksicht  nehmen, 
weil  es  gewiß  nicht  angeht,  daß  eine  Partei, 
die  aus  einem  gerichüichen  Urtheil  Ansprüche 
ableitet  oder  solche  des  Gegners  aus  dem- 
selben   zu    widerlegen    sucht,  zunächst  ^ 
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freie  Interpretation  dieses  Urtheils  durch  den 
Richter  anraft,  falls  diese  aber  zu  seinen 
Ungunsten  ausfallen  sollte,  deren  Nichtaner- 
kennung ausspricht  und  pretendirt,  daß  der 
angerufene  Richter  darüber  gar  nicht  zu  ent- 
scheiden habe,  sondern  der  Sinn  des  Urtheils 
auf  dem  Wege  der  Erläuterung  festgestellt 
werden  müsse.  Der  Beklagte  mußte  sich 
entscheiden,  ob  er  den  Inhalt  des  Urtheils 
auf  dem  Wege  her  Erläuterung  durch  den 
urtheilenden  Richter  feststellen,  durch  Er- 
wirkung eines  Erläuterungsurteils  einen  neuen, 
für  die  Parteien  formell  yerbindlichen  Rechts- 
boden schaffen  oder  aber  darauf  verzichten 
und  ein&ch  auf  die  Interpretation  des  Han- 
delsgerichtes abstellen  wolle,  nun  hat  er  sich 
zunächst  auf  die  letztere  berufen  und  damit 
fällt  der  erstere  Weg  dahin,  weil  nicht  beide 
nebeneinander  bestehen  können.  Eine  Er- 
läuterung durch  das  Schiedsgericht  würde, 
wie  schon  angedeutet,  nicht  ein  bloßes  Inter- 
pretationsmittel für  das  Handelsgericht  bil- 
den, sondern  wäre  absolut  entscheidend  und 
für  die  Parteien  bindend,  würde  also  das 
Selbsturtheilen  durch  dießseitiges  Gericht 
ausschließen  und  kann  somit  der  Antrag, 
das  Gericht '  wolle,  wenn  es  die  beklagtische 
Auslegung  des  Urtheils  nicht  acceptire,  die 
Durchführung  eines  Erläuterungsverfahrens 
veranlassen,  auch  nicht  von  diesem  Gesichts- 
punkte ans  begründet  werden.  Wollte  der 
Beklagte  auf  ein  solches  Verfahren  nicht 
verzichten,  so  hätte  er  dasselbe  einleiten 
und  hierorts  ein  Gesuch  um  Sistirung  stellen 
müssen.  Die  Klagepost  3  ist  also  gutzu- 
heißen; dagegen  ist  die  Zinsforderung  erst 
vom  Tage  der  Weisung  an  begründet,  weil 
in  dem  Briefe  des  Dr.  Kern  vom  30.  Oktbr. 
1885  eine  deutliche  Mahnung  und  Inver- 
zugsetzung  bezüglich  dieser  Post  nicht  ge- 
funden werden  kann  und  nicht  behauptet 
wird,  daß  eine  sf^tere  deutliche  Mahnung 
stattgefunden  habe. 

4.  Uebergehend  zu  den  Klageposten  4  und 
5  im  Betrage  von  300  Fr.  und  49  Fr.  ist 
zunächst  unbestritten,  daß  Hans  Pümpin  und 
J.  Grieder,  ersterer  als  Buchhalter  und  letz- 
terer als  Bnreaudiener  von  der  frühem  Firma 
Brunner  und  Kunkler  angestellt  worden  sind. 
Vorausgesetzt  nun,   die  Anstellungsvertrl^e 


haben  auch  am  30.  September  1885  noch 
bestanden,  so  sind  dieselben  auf  den  Beklag- 
ten übergegangen  resp.  es  muß  derselbe  im 
Yerhältniß  zum  Kläger  als  Uebemehmer  der- 
selben betrachtet  werden,  weil  er,  wie  schon 
ausgeführt,  das  Geschäft  als  Ganzes  und 
damit  nicht  nur  die  dazu  gehörenden  Räum- 
lichkeiten, sondern  auch  die  darin  beschäftig- 
ten Arbeitskräfte  übernommen  hat.  Für  die 
Richtigkeit  dieser  Auffassung  kann  lediglich 
auf  die  Ausführungen  zu  Klagepost  3  ver- 
wiesen werden,  indem  was  dort  mit  Bezug 
auf  die  G^schäftslokalitäten  gesagt  wurde,  ohne 
Weiten  auch  auf  die  am  30.  Septbr.  1885 
dem  Geschäfte  dienstbar  gewesenen  Arbeits- 
kräfte Anwendung  finden  muß.  Löhne  oder 
Entschädigungen  in  Folge  Nichtkündigong, 
welche  vom  30.  September  1885  an  aufge- 
laufen sind,  fallen  somit  ebenso  gut  zu  Lasten 
des  Beklagten,  wie  die  von  dort  an  aufge- 
laufenen Miethzinse  und  es  kann  derselbe 
seine  Befreiung  hier  ebenso  wenig  wie  dort 
aus  dem  Dispositiv  4  des  schiedsgerichtlichen 
Urtheils  ableiten,  weil  dieses  dem  Kläger 
nur  die  bis  zum  Momente  der  Geschäftsüber- 
nahme durch  den  Beklagten  auflaufenden 
Gesohäftspassiven  und  Auslagen  überbindet. 
Da  nun  aktengemäß  ist,  daß  Pümpin  An- 
spruch auf  eine  zweimonatliche  Kündigungs- 
frist hatte  und  nicht  bestritten  wird,  daß 
auch  dem  Grieder  die  Entlassung  14  Tage 
vorher  anzuzeigen  war,  anerkanntermaßen  aber 
weder  dem  einen  noch  andern  jemals  ge- 
kündet worden  ist,  so  muß  zunächst  ange- 
nommen werden,  daß  die  Anstellungsverträge 
am  30.  Septbr.  1885  noch  bestanden  haben, 
es  wäre  denn,  der  Beklagte  könnte  beweisen, 
daß  Pümpin  und  Grieder  ihrerseits  schon 
früher  das  Geschäft  der  Firma  Brunner  und 
Kunkler  verlassen,  also  selbst  vor  dem  30. 
September  1885  von  den  Anstellungen  zurück- 
getreten wären.  Ein  solcher  Rücktritt  müßte 
in  dem  behaupteten  Eintritt  derselben  in  das 
Privatgeschäft  des  Klägers  erblickt  werden, 
zumal  wenn  dieser,  wie  geltend  gemacht  wird, 
schon  im  August  1885  stattgefunden  hätte. 
In  diesem  Falle  würde  der  Vertragsbruch 
auf  diese  Personen  fallen,  sie  wären  am  30. 
September  1885  m'cht  mehr  Angestellte  der 
Firma  gewesen  und  konnte  von  ejnem  Ueber- 
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gang  der  AnBtellungsverträge  auf  den  Be- 
klagten nicht  gesprochen  werden,  dann  aber 
lag  diesem  auch  keine  KQndigungspflicht  ob 
und  kann  eine  Entschädigungspflicht  aus  vor- 
zeitiger Entlassung  überall  nicht  in  Frage 
kommen.  Sind  dagegen  Pömpin  und  Grieder 
am  30.  September  1885  noch  Angestellte  des 
Geschäftes  gewesen,  so  liegt  eine  vorzeitige 
Auflösung  des  Dienstvertrages  vor  und  sind 
ihre  aus  diesem  Titel  abgeleiten  Entschädi- 
gungsansprüche im  Prinzip  begründet,  das 
Quanitativ  aber  für  diesen  Fall  nicht  be- 
stritten, sondern  im  Gegentheil  ausdrücklich 
anerkannt.  Die  Begründetheit  der  Entschä- 
digungsansprüche vorausgesetzt,  ist  femer 
klar,  daß  der  Kläger,  da  er  dieselben  laut 
den  Quittungen  Akt  No.  18  und  19  getilgt 
hat,  Ersatz  seiner  bezüglichen  Auslagen  ver- 
langen kann.  Also  kommt  bloß  noch  in  Frage, 
ob  eben  diese  Ansprüche  begründet  waren 
oder  nicht  und  weil  diese  Frage  nach  dem 
Gesagten  einzig  davon  abhängt,  ob  der  Be- 
klagte zu  beweisen  im  Stande  ist,  daß  die 
betreffenden  Personen  ihrerseits  schon  vor 
dem  30.  September  1885  ausgetreten  sind 
und  er  diesen  Beweis  anerboten  hat,  so  mußte 
ihm  derselbe  aufgelegt  werden.  Nun  ist 
zwar  eine  bezügliche  Beweisantretung  erfolgt, 
allein  sie  stellt  sich  theils  als  untauglich  und 
theils  als  unerheblich  dar  (was  näher  nach- 
gewiesen wird)  und  daraus  folgt  nach  dem 
bisher  Angeführten  die  Guthoißung  der  beiden 
Klageposten.  Dagegen  sind  Zinse  auch  hier 
erst  vom  Tage  der  Weisung  an  zuzusprechen, 
weil  eine  frühere  deutliche  Mahnung,  die  den 
Beklagten  in  Verzug  gesetzt  hätte,  aus  den 
Akten  nicht  ersichtlich  ist. 

5.  Was  die  Widerklage  betrifft,  so  stellt 
sich  die  Hauptpost  derselben  im  Betrage  von 
32,300  Fr.  als  eine  Schadensersatz-Forderung 
aus  vertraglichem  Verschulden  dar  und  zwar 
soll  das  letztere  darin  bestehen,  daß  der  Klä- 
ger und  Widerbeklagte  die  ihm  durch  das 
schiedsgerichtliche  Urtheil  (Dispositiv  6)  über- 
bundene  Verpflichtung:  „Die  Uebertragung 
der  Patente  auf  den  Namen  Brunners  beför- 
derlichst besorgen  zu  lassen,^  nicht  erfüllt 
habe,  immerhin  aber  wird  die  Nichterfüllung 
nur  in  der  Richtung  behauptet,  daß  die  Ueber- 
tragung der  Patente   keine  beförderliche  ge- 


wesen sei,  sondern  der  Widerbekhgie  die- 
selbe in  unverantwortlicher  Weise  vemach- 
läßigt  habe,  in  Frage  steht  also  nicht  reine 
Nichterfüllung,  sondern  nur  ungehörige,  ver- 
spätete ErfüUung.  Prinzipiell  wird  zugegeben 
werden  müssen,  daß  der  Widerbdclagte  auch 
für  die  Folgen  einer  derartigen  Nichterfüllung 
einzustehen  hat,  sofern  er  nicht  beweist,  daß 
ihm  keinerlei  Verschulden  zur  Last  mit. 
(Art.  110  des  O.-R.)  Zunächst  ist  nun  aber 
bestritten,  daß  überhaupt  eine  Verspätong 
vorliege  und  eventuell  muß  nach  den  Partei- 
schriften auch  als  geltend  gemacht  betrachtet 
werden,  daß  eine  allfällig  objektiv  sa  kon- 
statirende  Verzögerung  dem  Widerbeklagten 
nicht  zum  Verschulden  angerechnet  werden 
hönne.  In  beiden  Richtungen  ergeben  nun 
die  Akten  heute  schon  mit  voller  Klarheit, 
daß  von  einer  Vertragtsverletzung  ab  Seite 
des  Widerbeklagten  keine  Rede  ist  und  ea 
kann  deßhalb  die  Widerklage  in  diesem  Pankt 
ohne  Wolters  verworfen  werden. 

Vor  Allem  aus  ist  der  Zeitpunkt  zu  be- 
stimmen, von  dem  an  der  Widerbeklagte  zu 
erfüllen  verpflichtet  war  und  dieser  fällt  nun 
keineswegs  mit  dem  30.  Septemlier  1885  zu- 
sammen. Das  dießfalls  maßgebende  schieds- 
gerichtliche Urtheil  nennt  nämlich  als  sol- 
chen den  Moment  der  Uebemahme  der  Ak* 
tiven  durch  Brunner,  dieser  aber  fällt  erst 
auf  den  26.  Oktober  1885,  wie  sich  aus  der 
von  diesem  Tage  datirten  Uebereinkunft  (Akt 
No.  38)  und  aus  der  Correspondenz  zwischen 
Dr.  Kern  und  Dr.  Feigenwinter,  den  ehe- 
maligen Vertretern  der  Parteien  (siehe  na- 
mentlich Akt  Nr.  87)  ergibt.  Allerdings  be- 
hauptet nun  der  Widerkläger,  dieser  Moment 
der  thatsächlichen  Geschäftsübernahme  sei 
deßhalb  nicht  entscheidend^  weil  der  Wider- 
beklagte es  verschuldet  habe,  daß  dieselbe 
nicht  schon  mit  dem  im  Urtheil  vorgesehenen 
Termin  (30.  September)  habe  stattfinden  kön- 
nen und  diese  Einwendung  dürfte  in  der 
That,  ihre  thatsächliche  Richtigkeit  voraus- 
gesetzt, als  richtig  anerkannt  werden  müssen, 
allein  das  behauptete  Verschulden  des  Wider- 
beklagten ist  durch  die  vorliegenden  Akten 
nicht  bewiesen  und  weiterer  Beweis,  wenig- 
stens speziell,  nicht  anerboten  worden,  beweis- 
pflichtig ist   aber  natürlich  der  Wideridftger, 
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i^eil  der  Naehweie  nicht  gehöriger  Erfüllung 
zum    Fundament   seines   Anspruches   gehört 
und  um   diese   feststellen  zu  können,   gewiß 
zunächst    der    Beginn    der   Erfüllungspflicht 
konstatirt  werden  muß,   woraus  wieder  folgt, 
daß  soweit  Widerkläger  den  Eintritt  des  letz- 
tem per  30.  September  1885  aus  einem  Er- 
füllungsverzug  des  Beklagten  hinsichtlich  der 
Geschäflsübergabe   ableitet,    er   die  Voraus- 
setzungen   dieses   Erfüllungsverzuges    nach- 
iiveiseo  muß.    Nicht  nur  ist  übrigens  der  Be- 
weis dafür  nicht  geleistet,  daß  Kunkler  reehi- 
lieh  an  der  verspftteten  Geschäftsübemahme 
schuld  ist,  sondern  es  dürfte  so  ziemlich  das 
GegentbeU  aus  den  Akten  herauszulesen  sein. 
Das  schiedsgerichtliche  Urtheil  steht  auf  dem 
Standpunkt,  daß  Brunner  erst  nach  erfolgter 
Zahlung    oder   Sicherstellung    des    Betrages 
von  20,345  Fr.  die  Herausgabe  der  Aktiven 
zu  verlangen   berechtigt  ist   und   daß  diese 
Zahlung  oder  Bicherstellung  bis  zum  letzten 
Tage  des  Monates  zu  geschehen  hat,  ansonst 
Brunner  das  Recht  zur  Geschäftsübemahme 
überhaupt  verliert  und  dasselbe  auf  Kunkler 
übergeht.    Zahlung  der  20,345  Fr.  bat  nun 
bis  zum  30.  September  1885  nicht   stattge- 
funden,  aber  ..auch  Sicherstellung  im  Sinne 
des  Urtheils   scheint   bis  am  Abend  des  ge- 
nannten Tages   nicht  erfolgt  zu  sein,  jeden- 
falls ist  dieß  nicht  bewiesen.    Allerdings  geht 
aus  Akt  Nr.  110,  111,  112,  83  und  116  her- 
vor, daß  dem  Widerbeklagten  bezw.  seinem 
Vertreter  Dr.  Kern   noch  am  30.  September 
eine    Bürgschaftsverpflichtung    der    Herren 
Bäninger-Ganz  und  Bindschädler-Ganz  in  Bü- 
lach  für  die  20,345  Fr.  eingehändigt  worden 
ist,   allein   diese  Bürgschaft   war   demselben 
nicht  genehm   und   er   hat  sie  deßhalb  laut 
Akt  No.  83    zurückgewiesen   und   dazu  war 
er  laut  Disp.  3  des    schiedsgerichtlichen  Ur- 
theils offenbar  berechtigt,  indem  hier  deutlich 
gesagt   ist,   daß   wenn   statt  Zahlung    bloße 
Sicherheit  und   zwar   durch  Bürgschaft   ge- 
lebtet werden  wolle,  diese  dem  Herrn  Kunk- 
ler genehm    sein  müsse,    was   absolut   nicht 
Anders  verstanden  werden  kann,    als  daß  er 
allein  darüber  zu  entscheiden   hat,   lediglich 
sein  Wille  maßgebend  und  eine  Begründung 
der  Rückweisung  offerirter  Bürgschaft  überall 
nicht  erforderlich  ist.  Diesen  Standpunkt  hat 


denn  auch  das  Urtheil  offenbar  mit  vollem 
Bewußtsein  eingenommen,  weil  eben  Brunner 
allen  bezüglichen  Unannehmlichkeiten  durch 
Zahlung  oder  Hinterlage  von  Werthpapieren 
aus  dem  Wege  gehen  konnte.  Uebrigens 
hat  Dr.  Kern  die  Rückweisung  der  Bürg- 
schaft in  Akt  No.  83  auch  begründet  und  es 
kann  der  diesfalligen  Begründung  durchaus 
nicht  alle  Rerechtigung  abgestritten  werden, 
namentlich  nicht  soweit  sie  dahin  geht^  daß 
Kunkler  nur  Bürgschaft  von  Seite  ihm  be- 
kannter Kantonseinwohner  annehmen  könne. 
Es  ist  also  durchaus  nicht  richtig,  wenn  Dr« 
Feigen  Winter  in  Akt  No.  116  erkärt  hat,  daß 
Kunkler  durch  die  Rückweisung  der  Bürg- 
schaft in  Verzug  gerathen  sei.  Nun  kommt 
aber  allerdings  weiter  in  Frage,  ob  die  20,345 
Frkn.  nicht  noch  am  30.  September  1885 
dadurch  sichergestellt  worden  seien,  daß  der 
Betrag  bei  der  Basler  Handelsbank  deponirt 
oder  bei  derselben  Werthschriften  hinterlegt 
worden  seien,  auch  hätte  wohl  ohne  das  eine 
oder  andere  eine  Erklärung  der  Bank  gegen- 
über Kunkler  genügt,  daß  sie  für  den  Be- 
trag einstehe,  es  ist  aber  nicht  bewiesen,  daß 
noch  am  30.  September  Baar-  oder  Werth- 
schriftendeposition  oder  auch  nur  eine  Bürg- 
schaftserklärung der  Handelsbank  erfolgt  sei. 
Die  Telegramme  Akt  No.  113,  114  und  115 
an  Dr.  Feigenwinter  und  der  Brief  des  letz- 
tem an  Dr.  Kern  (Akt  No.  116)  vermögen 
diesen  Beweis  nicht  zu  leisten,  denn  es  folgt 
daraus  nicht  mehr  als  daß  allerdings  am  30, 
September  Anstrengungen  gemacht  wurden, 
die  Basler  Handelsbank  zu  veranlassen,  daß 
sie  den  fraglichen  Betrag  als  Depositum  zur 
VerfQgung  des  Kunkler  halte,  daß  es  aber 
mit  derselben  zu  einem  Abschluß  gekommen 
sei  und  sie  wirklich  noch  am  gleichen  Tage 
dem  Kunkler  vom  Depositum  Mittheilung  ge- 
macht hätte,  ist  nicht  erwiesen,  das  Gegen- 
theil  geht  vielmehr  aus  dem  Briefe  Dr.  Kerns 
vom  1.  Oktober  1885  (Akt  No.  9)  hervor, 
in  welchem  constatirt  wird,  daß  Dr.  Kern  und 
Dr.  Feigenwinter  am  Abend  des  30.  Septem- 
ber zwischen  6  und  7  Uhr  auf  der  Basler 
Hundeisbank  waren,  der  Prokuraträger  Zweifel 
ihnen  aber  erklärt  hat,  daß  zu  Händen  Kunk- 
lers  nichts  deponirt  sei  und  die  Bank  auch 
jede  Verpflichtung  oder  sonstige  Sicherheits- 
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leißtung  ablehne.  Eine  Protestation  Dr.  Fei- 
gen winters  gegen  diese  Feststellung  ist  aus 
den  Akten  nicht  ersichtlich  und  wird  dieselbe 
dfther  als  der  Wirklichkeit  entsprechend  an- 
gesehen werden  dürfen.  Hat  nun  aber  der 
Widerkläger  am  30.  September  1885  weder 
Zahlung  noch  Bicherstellung  für  die  20,345 
Frkn.  gleistet  so  hatte  er,  wie  bereits  aus- 
getiihrt.  das  Hecht  zur  Geschftftsübemahnie 
Terloren  und  ist  dieses  auf  Kunkler  überge- 
gangen. Diese  Hechtsänderung  ist  denn  auch 
von  Dr.  Kern  in  seinem  Brief  vom  1.  Okto- 
ber 1885  (Akt  9)  besonders  konstatirt  und 
auch  geltend  gemacht  worden,  indem  er  da- 
hin seiiloC,  daß  wenn  nunmehr  Bmnner  trotz- 
dem das  Geschäft  dringend  zu  übernehmen 
wünsche,  dieses  Sache  einer  vom  schieds- 
gerichtlichen Urtheil  unabhängigen  weitem 
Vereinbarung  ^ei.  Auf  diesem  Rechtsboden 
angelangt,  konnte  nun  aber  Kunkler  von  da 
an  natürlich  nicht  mehr  in  Verzug  kommen, 
weil  er  keine  Verpflichtung  zur  Geschäfts- 
übertragung  mehr  hatte.  Mit  dem  Wegfall 
dieser  Verpflichtung  fiel  femer  auch  die  auf 
die  Patent« bertmgung  gerichtete  weg  bis  jene 
wieder  hergestellt  war  und  das  ist  erst  durch 
die  Vereinbarung  vom  26.  Oktober  1885  ge- 
schehen. Natürlich  hatte  es  Kunkler  bei  die- 
ser 8aeli1aga  vollständig  in  der  Hand,  die  Be- 
dingungen der  Geschäftsüberoahme  durch 
Brunncr  nach  Belieben  zu  stellen  und  es 
kann  sich  deChalb  der  letztere  nicht  darüber 
beschweren j  wenn  derselbe  vorher  Aushin- 
gabs des  größten  Theils  des  Depositums  ver- 
langte und  sich  selbst  mit  11,520  Fr.  nicht 
begnügen  wölke  (siehe  Akt  !No.  45  und  90) 
und  ebenso  wenig  durfte  er  verlangen,  daß 
die  Kosten  der  Patentübertragung  deponirt 
worden^  wie  das  geschehen  zu  sein  scheint 
(siehe  Akt  Ko.  85  und  119).  Wollte  etwa 
eingewendet  werden,  daß  der  Widerbeklagte 
im  Brief  vom  6*  Oktober  (Akt  No.  84)  auf 
den  am  1 .  Oktober  festgestellten  Rechtsstand- 
punktf  wonach  Branner  die  Aktiven  nunmehr 
bloß  noch  auf  Grund  besonderer  Vereinbarung 
verlangen  könne,  verzichtet  habe,  so  könnte 
dieser  Einwand  nicht  gehört  werden,  denn 
dort  ist  nichts  weiter  gesagt,  als  das  Kunkler 
dem  Wunsche  Brunners  willfahren  wolle,  aber 
sofortige  Uebemahme   verlange,   wobei  ganz 


gut  vorbehalten  sein  konnte,  daß  die  nab^ii 
Bedingungen  anläßlich  der  penonKehen  Ze- 
sammenkunft  acceptirt  werden.  Rechtsver- 
zichte  müssen  strickte  bewiesen  sein.  I^ 
Ucbereinkunft  vom  21.  Oktober  1886  (Ab 
No.  38)  war,  wie  die  unmittelbar  vorangehende 
Correspondenz  beweist,  ein  Compromiß,  dnrcb 
den  die  über  Geschäfts-  und  Patentabertra- 
gung  bestehenden  Differenzen  erledigt  wurd^ 
und  wobei  es  ganz  offenbef  die  Meinang  hatte, 
daß  ein  Erfullungsverzug  bloß  noch  von  ds 
an  in  Frage  kommen  solle.  Dem  widerspridit 
die  Ziffer  3  der  üebereinkunft  dun^iaus  xücbl 
denn  ob  der  eine  oder  andere  bisher  in  Yer- 
zug  gewesen  sei,  gehörte  eben  gewiß  nicht 
mehr  zu  den  streitigen  Fragen,  dazu  hätte 
es  eines  besondem  Vorbehaltes  bedurft  die- 
ser wurde  aber  bezüglich  der  Patente  nur  m 
der  Richtung  gemacht,  daß  Bmnner  sieh 
seine  Ansprüche  aus  allfälliger  Unvollständig- 
keit  derselben  vorbehielt.  Die  andern  vor- 
behaltenen streitigen  Fragen  waren  die  über 
die  Auslegung  des  schiedsgerichtlichen  ^^ 
theils  hinsichtlich  der  Tragung  der  Ge- 
Bchäftspassiven  resp.  die  aus  der  verschiede- 
nen Auslegung  sich  ergebenden  Streitfrage 
über  die  Schuldpflieht  der  CoAtrahenten  be- 
züglich verschiedener  Passivposten. 

7.  Ist  hienach  davon  auszugehen,  <iaC  m 
Erfüllungsverzug  des  Wiederbeklagten  bef3|- 
lich  der  Patentübertragung  erst  vom  ^. 
Oktober  1885  an  in  Frage  kommen  kans. 
so  bleibt  weiter  zu  prüfen,  ob  und  inwiefoB 
ein  solcher  nun  wirklich  eingetreten  sei  nod 
in  dieser  Richtung  ist  nun  zunächst  die 
Stellung  des  Patentegenten  Blum  von  Be- 
deutung d.  h.  es  kommt  in  Frage,  ob  dieser 
nicht  in  gewissem  Sinne  auch  der  Vertreter 
des  Widerklägers  gewesen  oder  von  diesem 
wenigstens  in  dem  Sinne  als  Vertreter  (Sub- 
stitut, Mandatar)  des  Widerbeklagten  aner- 
kannt worden  sei,  daß  eine  formliche  ve^ 
tragliche  Zustimmung  zu  seiner  Wahl  als 
Agent  für  die  Besorgung  der  Patentöber- 
tragung  in  der  Meinung  angenommen  we^ 
den  darf,  daß  Kunkler  für  eine  allfällig  dem 
Blum  allein  ohne  sein  Jifitverschulden  zur 
Last  fallende  Verzögerung  nicht  einzutreten 
habe.  Die  letztere  Annahme  entspricht  non 
voll   und    ganz    dem  /^ Akteninhalt      Beiden 

Jigitized  by  V. 


288 


Theilen   war  klar,   daß    der    Widerbeklagte 
Mangels  der  erfofderlichen  Roatine  auf  diesem 
Gebiet  die    Uebertragtmg    nicht    persönlich 
besorgen  könne,  sondern  daß  es  dazu   eines 
in  dieser  Branche   er&hrenen   Agenten   be- 
dürfe   und  da   nun  diese  Eigenschaft   dem 
Herrn  Blum  in  yollem  Miaße  xukam  und  da 
er  gleichzeitig  der  Vertrauensmann  Brunners 
war,  so  gelangten  die  Parteien  am  26.  Oktbr. 
1885    zu    der   Uebereinkunft,   den   Agenten 
Blam  mit  der  PatentObertragung  zu  betrauen 
und  dabei  hatte  es,  wie  jener  Vertrag  deut- 
lich genug  zeigt,  die  Meinung,  daß  der  Wider* 
beklagte  seine   VerpiUchtungen  erfüllt  habe, 
sobald  Ton  ihm   Alles   dasjenige   geschehen 
sei,    was   seinerseits   geschehen   mußte,    um 
eine  möglichst  rasche  Durchführung  der  Pa- 
tentObertragung durch  den  beklagtischen  Ver- 
trauensmann Blum  zu  ermöglichen.   Der  Ver- 
trag  Tom  26.  Oktober  1885   bestätigt  nicht 
bloß  die  Pflicht  Kunklers,  für  die   beförder- 
liche   Uebertragung   der    Patente   auf    den 
Namen  Brunners  zu  so^n,  sondern  er  geht 
einen  Schritt  weiter  und  befaßt  sich   bereits 
mit  der   Feststellung   der   Art   und  Weise, 
wie   diese    Pflicht   erfüllt  werden    soll.     Es 
wird  festgestellt,  daß  Kunkler  dem  Blum,  also 
ihm  und  keinem  andern,  für  die  Beschaffung 
der  Uebertragungsdoknmente  einer-  und  für 
die  naehherige  Uebergabe  derselben  an  Brun- 
ner  anderseits  Vollmacht   ertheilen   soll   und 
zur    Sicherung    dafür,    daß  dieß    geschehen 
werde,  wurde  die  sofortige  Uebergabe  sämmt- 
licher  Patente  mit  Ausnahme  des  englischen 
an  Dr.  Feigenwinter  zu   Händen  des   Blum 
verlangt  und  auch  bewerkstelligt.     Hätte  es 
dabei  die  Meinung  gehabt,  daß  der   Wider- 
beklagte auch  dann  noch  nicht  erfüllt  habe, 
wenn  er  dem  Blum  jene  Vollmachten  ertheilt 
und  sowohl   durch   pünktliche  Berichtigung 
säner  Ansprüche   als    prompte    Ausführung 
der  von  demselben  empfangenen  Anweisungen 
das  für  eine  rasche  Durchführung  der  Ueber- 
tragungsangelegenheit    Erforderliche    gethan 
habe,  sondern  dass  er  überdem  für  die  denk- 
bar schnellste  Erledigung  der   Angelegenheit 
durch  Blnm  verantwortlich  sei,  so  würde  das 
unzweifelhaft   speziell    gesagt    worden    sein 
und  hatte  Brunner  nicht  bloß   einen   Vorbe- 
halt bezüglich   allBllliger    Unvollstandigkeit 


der  Patente  gemacht;  vielleicht  hätte  sich 
dann  der  Kläger  und  Widerbeklagte  auch 
das  Recht  gewahrt,  einen  andern  Agenten 
mit  der  Sache  zu  betrauen,  was  nicht  ge- 
schehen ist;  der  Brief  Act.  Kr.  85  füllt  hier 
deßwegen  außer  Betracht,  weil  er  vor  dem 
26.  Oktober  1885  (schon  am  17.  gl.  Mts.) 
geschrieben  und  der  darin  erwähnte  Vorbe- 
halt genannter  Art  eben  später  nicht  mehr 
festgehalten  worden  ist.  Diese  AuffiASsung 
ist  denn  auch  vom  frühem  Vertreter  des 
Widerbeklagten,  Dr.  Kern  in  Basel,  in  seinem 
Briefe  vom  27.  November  1885  (Act  91)  an 
den  damaligen  Vertreter  des  Widerklägers, 
Dr.  Feigeiiwinter  des  deutlichsten  ausge- 
sprochen worden  und  es  ist  nicht  ersichtlich, 
daß  dieselbe  damals  irgendwelchen  Wider- 
spruch erfahren  habe.  Dr.  Kern  zeigt  dort 
an,  daß  die  Uebertragung  des  englischen 
Patentes  geordnet  sei,  daß  er  sich  im  Be- 
sitze der  Uebertragungsdokumente  befinde 
und  knüpft  daran  den  Satz:  „damit  ist  von 
Herrn  Kunkler  Alles  gethan,  nachdem  die 
übrigen  Patente  schon  längst  in  Diren  Händen 
sich  befinden^  eine  Bemerkung,  die  kaum 
Anders  als  dahin  ausgelegt  werden  kann, 
daß  mit  Uebergabe  der  andern  Patente  an 
Blum,  Bevollmächtigung  desselben  zur  Durch- 
führung der  Uebertragung  und  nachherigen 
Aushändigung  der  Uebertragungsdokumente 
an  Bmnner,  sowie  mit  Beschaffung  der  Ces- 
sionen  für  das  englische  Patent  von  Seite 
Kunklers  Alles  gethan  sei,  was  ihm  nach 
dem  schiedsgerichtlichen  Urtheil,  praecisirt 
durch  die  Uebereinkunft  vom  26.  Oktober 
1885  zu  thun  obliege.  Daß  nun  aber  der 
Widerbeklagte  die  mehrerwähnten  Vollmachts- 
ertheilungen  an  Blum  rechtzeitig  vornahm, 
wird  nicht  bestritten  und  im  Fernem  nicht 
behauptet,  daß  derselbe  die  beförderliche  Be- 
schaffung der  Uebertragungsdokumente  durch 
Blum  etwa  dadurch  verzögert  habe,  daß  er 
diesen  nicht  bonorirt  oder  mit  dessen  Hono- 
rirung  in  Verzug  gerathen  oder  endlich  dessen 
Anweisungen  nicht  pünktlich  befolgt  habe 
und  übrigens  geht  die  pünktliche  Erfüllung 
aller  dieser  Verpflichtungen  mit  solcher  Deut- 
lichkeit aus  der  Correspondenz  zwischen 
Kunkler  und  Blum  hervor,  daß  es  eines  Nach- 
weises  dafür  im  Detail   nicht  bedarf  (siehe 
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Akt  No.  13(!^40).  Ob  dem  Blum  porBonlich 
Gin  Verj;ug  zur  Last  falle,  ist  nach  dem  Ge- 
**aj^ten  iinorhe blich  und  übrigen«  fehlt  es 
der  Widerklagebogrtindung  auch  an  einer  ge- 
hörigen FundiiuDg  in  dieser  Richtung,  indem 
nicht  gezeigt  wird,  in  welchen  Richtungen 
Agent  Bliiii»  in  seiner  Geschäftsbesorgung 
nachläsBig  gewesen  sei.  Der  Grund  dieser 
Uiitvrlaesung  ist  naheliegend,  er  kann  nur 
<larin  gefunden  werden,  daß  es  nach  der 
bereit«  zitirten  Correspondenz  zwischen  Blum 
und  Klinkler  nicht  möglich  war,  eine  Nach- 
läisigkeit  Blums  mit  Bezug  auf  die  von  ihm 
behufs  Begchaffung  der  Uebertragungsdoku- 
uiente  entwickelte  Thätigkeit  nachzuweisen, 
Kumal  die  betreffenden  Briefe  so  ziemlich  das 
Gegcfntbeil  darthun.  Die  Anrufung  des  Be- 
weisraittelfi  der  Expertise  dafür,  daß  die  Ueber- 
tragüugen  in  2—3  Monaten  hätten  bewerk- 
-lelligt  werden  können,  ist  nicht  zu  berück- 
sichtigen, wo  sich,  wie  hier  aus  den  Akten 
ergibt,  daü  die  Verzögerung,  soweit  über- 
haupt eine  soktho  eingetreten  ist,  ihren  Grund 
lediglich  dnnti  hat,  daß  die  betreffenden  Do- 
kumente hei  den  zuständigen  Behörden  der 
Patentltnder  m  lange  liegen  geblieben  sind, 
die  Äbwiekluiig  der  Angelegenheit  durch  diese 
Behörden  nic^ht  mit  der  wünschbaren  Rasch- 
beit  erfolgt  ht  Der  Widerkläger  stellt  haupt- 
sächlich darauf  ab,  daß  er  die  Uebertragungs- 
dokumente  erst  am  16./18,  August  1886  em- 
pfangen habe,  allein  wenn  auch  dem  so  sein 
sollte?,  wie  allerdings  aus  Akt  No.  13y,  46 
und  92  hervorzugehen  scheint,  so  kann  die- 
sem Um  stand  aus  dem  doppelten  Grunde 
keine  entscheidende  Bedeutung  beigelegt  wer- 
den, weil  er  wenigstens  die  meisten  Doku- 
mente, wenn  m  ihm  überhaupt  darum  zu 
thun  gewesen  wäre,  früher  hätte  erhalten 
können  und  weil  der  Widerbeklagte  jeden- 
falls für  eine  Verzögerung  in  der  Uebergabe 
der  bereits  im  Besitze  Blums  befindlichen 
Dokumente  von  Seite  dieses  an  den  Wider- 
kläger nicht  aufzukommen  hat.  Die  Ueber- 
einkunft  vom  26.  Oktober  1885  ist  zum  Aller- 
mindesteii  in  dem  Sinne  schlüssig,  daß  die 
ErfiDlung  daa  Widerbeklagten  spätestens  als 
mit  dem  Momente  erfolgt  betrachtet  wurde,  in 
^fekhem  db  Uclertragungsdokumente  in  den 
Besitz   des  Agenten  Blum   gelangten.     Der 


letztere  hatte  absolut  kein  vemünfligeft  Inie- 
resse,  diese  Dokumente  seinem  Freunde,  d^n 
Widerkläger  vom  Empfange  derselben  an  auch 
nur  eine  Stunde  vorzuenthalten ;  das  war  am 
26.  Oktober  1885   beiden  CoDtrahenten  voll- 
ständig  klar,   sie  nahmen   als  selbatrerBt&Dd- 
lich  an,  daß  der  Besitz  der  Dokumente  durch 
Blum   gleichbedeutend   sei    mit   dem    Besitz 
derselben   durch   den    Widerklager,    weil    es 
nur  eines  Wortes  von   seiner  Seite    bedürfe^ 
um  dieselben   zu   erhalten   und   deßhalb  be- 
gnügte   man    sich    mit   der    Ennäclit]g;a[^ 
Kunklers  an  Blum,    solche    sofort  naeb  Em- 
pfang an  Brunner   „ auszuweisen ''.     Nun  er- 
gibt sich    aus  Akt  No.  13  w  und  y  und  Akt 
No.  92  und  134,  daß  Blum  bis  Ende  Januar 
1886  jedenfalls  die  Uebertragungsdokuniente 
zu   den  Patenten  Frankreichs,  Deutschlands, 
Italiens,  Belgiens  und  Englands  bereits  besaß 
und   nur   noch   diejenigen   zu  den  Patenten 
Spaniens,  Nordamerikas  und  Oeetreich-Ungarm 
ausstanden.   Nach  Akt  No.  92  scheinen  auch 
diejenigen    aus    Spanien   und  Amerika    bald 
eingelaufen  zu   sein,   wenigstens  worden  die 
Uebertragungen   in   den    genannten  Landen 
schon  am  4.  und  27.  Januar  1886  regiatrirt 
einzig  die  Dokumente   aus  Oestreich-Ungam 
waren  erst   im  August  1886  erhältlich«     Ab 
Hand   dieser  Thatsachen   erklärt   sich    des 
auch,   warum   der  Widerkläger  im  aommafl- 
schen  Verfahren  ausdrücklich  zugegeben  lax. 
sämmtliche  Uebertragungsdokumente  mit  Aus- 
nahme derjenigen  aus  Spanien.  Amerika  nnd 
England  zu  besitzen,  er  wußte  eben,  dai>  die- 
selben bei  Blum   lagen   und   ihm  zur  jeder^ 
zeitigen  Verfügung   stehen,    von   einem    bei 
dieser   Anerkennung   unterlaufenen   Irrthum, 
wie   nun   nachträglich,    —   kaum   in  gutem 
Qlaubon,  —  geltend  gemacht  werden  will,  ist 
also  hier  keine  Rede.    Objektiv  unrichtig,  ob 
irrthümlich  mag  dahin  gestellt    bleiben,    war 
dagegen  die  Behauptung,  daß  die  Dokumente 
aus  England  noch  nicht  da  seien,   denn  wie 
Akt  134  beweist,  besaß  Agent  Blum  dieeelbeD 
in  jenem  Zeitpunkt,   und  wie  bereit»  ange- 
deutet,   ist  es   mehr  als  wahrscheinlich,   daß 
auch  diejenigen  aus  Spanien  und  Amerika  da 
waren,  jedenfalls  wäre  es  Sache  des  Wider- 
klägers  gewesen,   zu   behaupten   und  zvl  be- 
weisen, daß  dieselben  später   angelangt  sind, 
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eine  dießföUige  Behauptung  ist  aber  von  ihm 
gar  nicht  aufgestellt  worden.  Er  nimmt  nun 
selbst  den  Standpunkt  ein,  daß  es  mindestens 
2 — B  Monate  bedurft  habe,   um  die  lieber- 
tragungsdokumente  zu  beschaffen  und  daraus, 
in  Verbindung   mit   der  Annahme,   daß  der 
Beginn   der  Erf&Uungszeit   erst  auf  den  26. 
Oktober  1885  angesetzt  werden  darf,  würde 
folgen,   daß   auch    nach   seiner  Ansicht  ein 
Verzug  bis  ca.  Ende  Januar  1886  keinen&Us 
eingetreten  ist,    wenn  ihm  nun   aber  damals 
beinahe  sämmtliche  Uebertragungsdokumente 
beim  Agenten  Blum  zur  Verfügung  standen, 
so  kann  er  eben  nicht  von  ungehöriger  Ver- 
tragserfüllung reden.    Es   macht   überhaupt 
das    Auftreten    des   Widerklagers    bezüglich 
des    hier   in  Frage   stehenden  Klagepunktes 
durchaus  den  Eindruck,  daß  er  nicht  in  gutem 
Glauben  handle.    Er  behauptet,  mit  Blum  in 
keinerlei  Verkehr  gestanden   zu  haben  und 
es  ist  Thatsaohe,    daß   er  vom  26.  Oktober 
an   der  Patente  wegen   keine  einzige  Rekla- 
mation an  den  Widerbeklagten  gelangen  ließ, 
bringt   man   aber  mit  diesem  Benehmen  die 
Ausführungen  in  Verbindung,  wonach  er  diese 
Dttkumente   so  dringend  als  möglich  bedurft 
hätte,  so  katon  man  sich  des  Eindruckes  nicht 
erwehren,   daß   diese   ganze  Schadensersatz- 
forderung   bloß   aus   Zahlungsflueht    gestellt 
worden  ist.  Schließlich  ist  im  Speziellen  be- 
züglich der  Dokumente  ans  Oestreich-Ungam 
noch   zu   konstatiren,   daß  Agent  Blum  die 
Beschaffung  derselben  laut  Akt  No.  135  ge- 
rade derjenigen  Persönlichkeit  übertragen  hat, 
auf  welche  sich  der  WiderklSger  dafür  beruft, 
daß  dieselbe  in  2-- 3  Monaten  möglich  ge- 
wesen wäre  und  daß  es  dieser  Person  (Patent- 
anwalt Palm),  welche  den  Auftrag  am  2.  De- 
zember 1885  erhielt,  nicht  gelang,  die  Doku- 
mente vor  An&ng  August  1886  zu  beschaffen, 
weil  die  östreichisch-ungarische  Patentbehörde 
mit  ihren  Arbeiten  im  Rückstande  war.  Diese 
Feststellung   zeigt  deutlich,   welchen  Werth 
das  vom  WiderUäger  vorgelegte  Aktenstück 
!No.  47  hat  und  wie  wenig  es  möglich  ist, 
durch  Expertise  festzustellen,  daß  im  einzel- 
nen Fall  eine  schuldhafte  Verzögerung  statt- 
gefunden hat,  sowie  daß  in  concreto  am  ver- 
späteten Eingang  dieser  Dokumente   weder 
Blum   noch  viel  weniger  der  Widerbeklagte 


schuld  ist ;  höchstens  den  Widerkläger  selbst 
trifft  eine  Schuld  und  zwar  insofern,  als  er 
mit  keinem  Worte  darauf  aufmerksam  machte, 
daß  die  Sache  pressire,  denn  hätte  er  das 
gethan,  so  wären  vielleicht  auch  die  Rekla- 
mationen an  Palm  und  von  diesem  an  die 
Patentbehörde  in  größerer  Aufeinanderfolge 
und  energischer  erfolgt,  was  möglicherweise 
zu  einem  günstigem  Resultat  geführt  hätte. 
8.  Wenn  nun  aus  dem  Gesagten  hervor- 
geht, daß  dem  Widerbeklagten  eine  unge- 
hörige, speziell  verspätete  Vertragserfüllung 
nicht  zur  Last  fällt,  so  mangelt  es  am  Fun- 
dament far  die  Widerklageposten  von  8376  Fr. 
60  Rp.,  Kosten  der  Patenterwerbung  laut 
Bilanz,  1370  Fr.,  Kosten  der  neuen  Patente 
und  20,000  Fr.  Schadenersatz  und  sind  die- 
selben deßhalb  ohne  Weiters  zu  verwerfen. 
Die  2612  Fr.  75  Patent-Unkosten  seit  1.  Ja- 
nuar 1886  (in  der  Replikschrift  Akt  No.  104 
reduzirt  auf  2234  Fr.  25)  scheint  der  Wider- 
kläger auch  dann  zu  fordern,  wenn  ein  Er- 
füllungsverzug Seitens  des  Widerbeklagten 
nicht  angenommen  wird,  indem  er  der  An- 
sicht ist,  diese  Auslagen  gehören  zu  der 
Uebertragung  der  Patente  und  deßhalb  seinen 
Ersatzanspruch  auf  Dispositiv  6  des  schieds- 
gerichtlichen Urtbeils  stützen  zu  können 
glaubt.  Diese  Auffassung  ist  jedoch  eine 
augenscheinlich  unhaltbare.  Es  handelt  sich 
hier  um  Patentgebübren,  welche  entrichtet 
werden  mußten^  um  den  Untergang  der  Pa- 
tente zu  verhindern  und  um  anderweitige 
Unkosten,  welche  die  thatsächliche  Ausübung 
der  Patentrechte  in  den  betreffenden  Ländern 
verursachte,  diese  Auslagen  aber  mußte  nach 
dem  Sinn  des  schiedsgerichtlichen  Urtheils 
ganz  selbstverständlich  derjenige  tragen,  wel- 
cher das  Geschäft  und  damit  auch  die  Pa- 
tente übernahm  und  das  war  nicht  der  Wider- 
kläger, sondern  der  Widerbeklagte.  Disp.  6 
des  Schiedsspruches  überbindet  dem  Wider- 
beklagten nur  die  Verpflichtung,  die  Ueber- 
tragung der  Patente  auj^  den  Namen  Brun- 
ners  besorgen  zu  lassen,  die  iVame^i^über- 
tragung  und  etwas  weiteres  nicht  hatte  er 
anif  seine  Kosten  zu  bewirken  und  folglich 
können  ihm  auch  nur  die  für  Beschaffung 
der  Uebertragsdokumente  erwachsenen  Aus- 
lagen belastet  werden,  zu  diesen  aber  gehören 
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die  hier  in  tVage  kommendeii  Unkosten  nicht. 
Indem  Branner  das  Geschäft  übernahm,  hat 
er  eben  die  Alleinausbeutung  seiner  EiiBindung 
übernommen,  alle  Vortheile  dieser  sind  v<m 
nun  an  wieder  ihm  ausschließlich  zugekom- 
men und  fi^lich  hat  er  gewiß  auch  die  da- 
mit verbundenen  Kosten  zu  tragen,  die  Pa- 
tentausttbungskosten  aber  gehören  eben  ein- 
fach zu  den  Geschäftskosten.  Alles  das  wußte 
und  weiß  denn  auch  der  Widerklager  ganz 
gut  und  deßwegen  allein  hat  er  die  Kosten 
bestritten,  nicht  aber  als  Geschäfteführer  des 
Widerbeklagten.  2u  verweisen  ist  dießfieills 
auch  auf  die  Aktenstücke  No.  85,  86  und 
119,  weldbe  unwiderleglich  darthun,  daß  der 
Widerkläger  bis  im  Prozesse  nie  der  Meinung 
war,  er  könne  auf  Grund  von  Disp.  6  des 
Schiedsspruches  auch  Ersatz  der  Patentaus- 
übungskoeten  veriangen  und  dem  entsprechend 
hat  er  denn  auch  im  summarischen  Yeriahren 
einen  bezügliche  Anspruch  nicht  geltend  ge- 
macht. Soweit  auch  diese  Klagepoet  mit  dem 
behaupteten  Erfüllungsverzug  in  Verbindung 
gebracht  werden  will,  ist  sie  wegen  Nicht- 
vorhandensein des  letztem  zu  verwerfen. 


Prozessnalisches. 

Das  unentschuldigte  Ausbleiben  der  be- 
Idagten  Partei  bei  der  Hauptverhandlung  im 
HmdelsgerieMsprosess  muß  die  Neuver- 
tagung  unter  peremptorischer  Vorladung  des 
Säumigen  im  Sinne  des  §  328  des  Rechts- 
pflegegesetzes, d.  h.  mit  der  Androhung,  daß 
im  Falle  abermaligen  unentschuldigten  Aus- 
bleibens Anerkennung  des  thatsächlichen 
Klagegrundes  und  Verzicht  auf  Einreden  an- 
genommen würde,  auch  dann  und  insoweit 
zur  Folge  haben,  als  der  Beklagte  zufolge 
einer  bezüglichen  Auflage  im  Sinne  des  §  547 
des  Rechtspflegegesetzes  die  Klage  bereits  in 
schriftlicher  Eingabe  beantwortet  hat  und  es 
darf  somit  beim  zweiten  Ausbleiben  auf  den 
Inhalt  dieser  Eingabe  keinerlei  Rücksicht  ge- 
nommen werden.  (Handelsgericht  Zürich, 
6.  Mai  1887.  Seidenstrickwaarenfabrik  Zürich 
ca.  Münsterberg.) 


In  dem  handel«gericfatiichen  Prozeaae  zwi- 
schen den  oben  genannten  Parteieii   wurde 
dem  Beklagten   nach  Eingang   der  Weismig 
und  Klageschrift  (§  542  des  Recfat^iilegege- 
setzes)  vom  Gerichtsvorstand   in  Aawendiii^ 
des  §  547  leg.  cit.  B'rist  angesetzt,    um   die 
Klageschrift  in  Kürze  zu  beantworten,  unter 
Androhung  von  Ordnungsbuße.  Der  Beklagte 
reichte  darauf  eine  ziemlich  weitläufige  Klage- 
beantwortung  ein,  in  wekher  er  neben  emet 
ziemlich  detaillirten  Bestreitung  der   Klage- 
tbatsachen  auch   verschiedene  Einreden  gel- 
tend machte.    Nachdem  sodann  die  Beferen- 
tenaudienz,  in  welcher  indessen  der  Beklagte 
nicht  erschienen  ist,  abgehalten  war,    wurde 
der  Fall  zur  mündlichen  Verhandlnng  vertagt. 
Der  letztere   erschien   aber  auch  hier  nicht 
und  zwar  ohne  san  Ausbleibeu  in  zuraichen- 
der  Weise   entschuldigen   zu  können.     Non 
entstund  die  Frage,  ob  derselbe  zur  asweiten 
Tagfahrt   unter    der  Androhung   vorgeladen 
werden  dürfe,  daß  im  Falle  abermaligen  oa- 
entschuldigten  Ausbleibens  seMeehtkm  Aner^ 
kennung  des  thatsächlichen  Kkgefinidanientes 
und    Verzicht    auf    Einreden     angenommei 
würde  oder  ob  nicht  vielmehr  eme  Beeefarän- 
kung   der  Androhung  in   dem  Smne    räusu- 
treten   habe,    daß  dieselbe   nur  ausgedehnt 
werde  auf  die  Anerkennung  der  nicht  bereit? 
in  der  aehrißlichen  Klagebeantwortung  be- 
strittenen Klagethatsachen  und  den  yerzi<te 
der  nicht  schon  hier  geltend  gemachten  Ein- 
reden. 

Das  Gericht  entschied  für  die  weitergriiende 
Androhung,  also  für  iViicA^berflcksiefatigung 
der  schon  in  der  schriftlichen  Klagebeant- 
wortung enthaltenen  Bestreitungen  und  Ein- 
reden für  den  Fall  des  abermaligen  anem- 
schuldigten  Ausbleibens  des  Beldsgten  und 
machte  diesen  in  der  neuen  Vorladung  aus- 
drücklich darauf  aufmerksam,  trotzdem  er- 
schien derselbe  aber  auch  das  zweite  Mal 
nicht  und  es  wurde  darauf  der  Androhung 
Folge  gegeben.  Im  Urtheü  ist  dieser  SUänd- 
punkt  wie  folgt  begründet: 

In  §  328  des  Rechtspflegegesetees  ist  be- 
stimmt, daß  wenn  die  Hauptverhandlnng  we- 
gen ungerechtfertigten  Ausbleibens  des  Be- 
klagten nicht  stattfinden  könne,  die  zweite 
Vorladung  an  denselben  unter  der  Androhung 
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zu  erlassen  sei,  daß  sein  Ausbleiben  als  An- 
erkennung des  tbatsächlieben  Klagegrandes 
und  Yerzicbt  auf  Einreden  ausgelegt  werde. 
Die  Androhung  der  Annabme  des  Verzichtes 
mußte  hier  aber  auch  auf  diejenigen  Bestrei- 
tungen und  Einreden  ausgedehnt  werden, 
welche  in  der  schriftlichen  Klagebeantwortung 
vorgebracht  worden  waren.  Die  schriftliche 
Eingabe,  welche  mit  der  Weisung  dem  Han- 
desgericht einzureichen  ist  (§  542  des  Bechts- 
pflegegesetzes)  und  die  Beantwortung  der 
Klage,  zu  welcher  der  Beklagte  vom  Präsi- 
denten des  Handelsgerichtes  angehalten  wer- 
den kann,  haben  gleich  den  Referenten- 
audienzen  (§ .  543  und  472)  lediglich  den 
Zweck,  den  Richter  auf  die  Hauptrerhand- 
lung  vorzubereiten  und  ihn  in  Stand  zu  setzen, 
in  geeigneten  Fällen  Anordnungen  zu  treffen, 
damit  sofort  nach  der  Haupt>'erhandlang  das 
Urtheil  ausgeföllt  werden  kann.  Es  unterschei- 
den sich  diese  Eingaben  von  den  Bechtssohrif- 
ten  im  eigentlichen  schriftlichen  Vorverfahren 
(§  487  und  folgd.),  weiches  in  weitläufigen  und 
verwickelten  Prozeßsachen  auch  im  Verfahren 
vor  Handelsgericht  angeordnet  werden  kann, 
dadurch,  daß  jene  nicht,  wie  diese,  an  Stelle 
der  mündlichen  Vorträge  in  der  Hauptver- 
handlung treten.  Das  Gericht  hat  bei  seinem 
Entscheid  nur  die  in  der  Hauptverhandlung 
vorgebrachten  Anträge,  Behauptungen,  Ein- 
reden und  Bestreitungen  zu  berücksichtigen; 
freilich  ist  den  Parteien  im  Interesse  der  Ab- 
kürzung der  mündlichen  Verhandlung  ge- 
stattet, auf  ihre  schriftlichen  Eingaben  zu 
verweisen,  in  der  Meinung,  daß  dieselben  als 
integrirenden  Bestandtheil  ihrer  Vorträge  gel- 
ten  sollen.  Erscheint  aber  der  Kläger  an  der 
Hauptverhandlung  nicht,  so  gilt  trotz  seiner 
schriftlichen  Eingabe  die  Klage  als  nicht  be- 
gründet und  es  ist  die  zweite  Vorladung  mit 
der  Androhung  zu  erlassen,  daß  abermaliges 
unentschuldigtes  Ausbleiben  als  Abstand  von 
der  Klage  ausgelegt  würde.  Ebensowenig 
kann  der  Beklagte,  welcher  es  unterläßt,  die 
tbatsächlieben  und  rechtlichen  Verhältnisse, 
auf  welche  er  seine  Klagebestreitung  stützt, 
in  der  Hanptverhandlung  dem  Gerichte  vor- 
zutragen, seine  schriftlichen  Vorbringen  für 
sich  in  Anspruch  nehmen.  Die  gegentheilige 
Auffassung  hätte  zur  Folge,  daß  einer  Partei,  | 


welche  den  an  sie  ergangenen  Vorladungen 
aus  irgend  welchen  Gründen  nicht  Folge 
leistet,  hieraus  kein  Nachtheil  erwachsen 
würde,  insofern  ihr  die  Möglichkeit  gegeben 
war,  mit  einer  erschöpfenden  schriftlichen 
Eingabe  alle  ihr  zu  Gebote  stehenden  Ver- 
theidigungsmittel  geltend  zu  n^achen.  Es 
kann  aber  nicht  der  Wille  des  Gesetzes  sein, 
einer  säumigen  Partei  die  gleiche  prozessuali- 
sche Stellung  zu  gewähren  wie  einer  gehor- 
samen Partei.  Ueberdem  würde  das  Prinzip 
der  Mündlichkeit,  welches  auch  das  handels- 
gerichtliche Verfahren  beherrscht,  vollkonunen 
illusorisch  gemacht. 


Verlage  von  Grell  Füssli  db  Co.  in  Zürich* 

Der 

(givil'  und  (gtrafprozess 

des 

Bundes  und  des  Kantons  ZQrich. 


Efn  Kommentar 
auf  Grundlage  der  Praxis. 

Band  I. 

Yim  Prof.  Dr.  MeiU. 

Preis  eleg.  geb.  6  Fr. 

«%  Eine  sehr  handliche  Ausgabe  der  Ge- 
ricbtsverfaßung  und  des  Civilprozeßes  des  Kan- 
tons Zürich  und  der  eidgenössischen  Bundes- 
gesetze über  die  Organisation  der  Bundes- 
rechtspflege und  über  das  Verfahren  bei  dem 
Bundesgerichte  in  bürgerlichen  Bechtsstreitig^ 
keiten  nebst  ]Krgäi]zungsgesetEen.  Ist  schon 
das  Studium  dieser  Gesetze,  von  denen  das 
zürcherische  auf  rein  demokratischer  Grund- 
lage aufgebaut  ist  und  ihre  Vergleichung  mit 
andern  Frozeßgesetzgebungen  auch  für  jeden 
Juristen  von  hohem  Interesse,  so  gibt  der  sie 
begleitende  Commentar  des  rühmlich  bekann- 
ten Verfassers  den  instruktivsten  Aufschluß 
darüber,  wie  sich  diese  Organisation  in  der 
Praxis  bewährt  hat. 


Von  ftllen  Aua^aben  de«  Schweizerischen  Oblltpatiouen- 
Rechtes  ist  di^enlsre  Ton  Bundesrichter  Dr.  Hafner  ent- 
schieden die  exnpfehlenswertheste.  Sie  gibt  den  vollstindi- 
gen  Wortlaut  des  Gesetzes  mit  sahireichen  Terweiaungen 
Anmerkungen  und  Erläuterungen,  nebst  einem  ausserordent» 
lieh  sorgaitlgMi  Sachregister.  Preis,  solid  gebunden.  Fr.  «. 
Dieses  Buch  ist  für  Jeden  Geschäftsmann  unentbehrlich. 
(Verlag  Ton  OreU.FOssU  k,  Qo.  in  Zürich.)        _ 
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Verlag  Ton  Prell  Fttssli  &  Co.  in  Zürich. 

Ergänzung  oder  Supplement 
zu  allen  Ausgaben  des 

^olivi^eiaserisclieii   Ol>ligr»tioiieiii*e<3ltte. 


des    schweizerischen 

von 
J.  HabeiTStieli. 

Band  I  6  Fr.    Band  n,  1.  Hälfte  7  Fr.    Band  n,  2.  Hftlfte  ind.  Register  12  Fr 

Es  ist  dies  das  erste  Werk,  welches  ein  vollständiges  Bild  des  neuen  shweizerischen 
Yerkehrsrechis  in  zusammenhängender  Gedankenfolge  gibt  und  die  Reflexionen,  welche 
den  Gesetzgeber  geleitet  haben,  nachweist. 

Dasselbe  ist  nicht  nur  für  Juristen  geschrieben,  sondern  für  alle,  welche  ein  Be- 
dürfbiß  haben,  in  den  Geist  des  Verkehrsreohts  einsudringen  und  dadurch  ein 
Verständniß  für  die  Rechtsprechung  zu  gewinnen. 


Verlag  von  Prell  Ftissli  &  Co,  in  Znrich> 

JuristeUf  Staatatnännerfi  und  besonders   den  ehetncUigen  Schüler^n  de*  J 

Verfassers  empfchleii  wir  hiemit  aufs  Angelegentlichste: 

Zleine  vermischte  Schriften 

juristischen  und  biographisctien  Intialts, 

von 

Protessor  Dr.  J.  i.  Rüttimann, 

nebst   der    Biographie   und    dem    Porträt    des    Verfassers. 

Ein  stattlicher  Band  von  807  Seiten  in  gr.  8. 

Preis  7  Franken. 

Es  ist  ein  Act  der  Pietät  «gewesen,  der  die  Freunde  des  verstorbenen  Battimann  Ter 

anlasst  hat,  einzelne  zerstreute  Abhandlungen  desselben  zasamiiienzustellen  und  herauszugeben 

und  wir  haben  alle  Ursache,  ihnen  dafür  dankbar  zu  sein. 

Die  An&ätze  sind  scharf  und  klar  geschrieben  und  werden  dieselben  nicht  nnr  fnr 
jeden  Juristen,  sond^i^n  auch,  was  die  biographischen  Essavs  anbetrifft,  für  jeden  GebiUkien 
von  höchstem  Interesse  sein.  (Literar.  Ceutralbl.  v.  Prof.  Zamkce  in  Leipzig.) 

Wie  alle  grösseren  publizistischen  Arbeiten  Büttimann's,  so  zeichnen  sich  anch  die  in 
der  vorliegenden  Sammlung  enthaltenen  kleineren  durch  gründliche  Behandlung  des  Stoffes 
und  durch  lichtvolle  Darstellung  aus.  Wir  wünschen  cfaher,  dass  das  Werk  die  weiteste 
Verbreitung  und  die  verdiente  Anereknnung  finden  möge,  (Bund  in  Bern.) 

■■■    Zu  beziehen  durch  jede  namhafte  Buchhandlung.    l^M 


Druok  von  £.  Epprecht  in  Affoltem  a.  A. 


15.  Oktober  1887. 


VI.  6and. 


J«19. 


Se 


,^^^eizer  Bl^^, 


für 


e^ 


BanddsrochtlichB  EntschBÜiingeL 


Obwrlohtar  J.  0«nwdl«r,  Mitglied  4m  Hand«teserlehte.    Verlhf  von  Or«n  FUmU  ft  Cle.  in  Zttileh. 
AbonnamAat:    Die  ^JBiMMmf  enoheinen  alle  14  Tage  nnd  können  bei  allen  Fostalellen  in  der  Seltwela,  In  Deutselilaad  nnd  Oettreleli 

Ungarn,  aowte  in  ttlica  Bttohluuidliuicon  abonnirt  weiden.    Freie  per  Jahr  8  Franken. 
Insarate:  FtbIb  pro  gespaltene  Fetitaeile  M  Cta.     Dleeelben  werden  entgegengenoninien  Ton  allen  Annoncenbureaox  nnd  dlrdkl  von 

den  Teitegeni  OmU  Tttaall  A  Comp,  in  Bflrioh. 

INHALT:  1.  BMohlaw  d«r  App«lUtioiisk«miner  dea  sareherisehen  Obergeriehtea  Yom  24.  September  1887 
1.  S.  der  Schwell.  Nordoetbahnf  eselUofa*ft  betreffend  Nlohtlg^keitsbesohwerde  Aber  einen  entscheid  des  Sehweix. 
Bundesimthes.  —  2.  Antrngr  *U8  einem  Urtheil  des  sOrcherischen  H«ndelsfir«richtes  (Ansprach  des  Angeetellten  auf 
die  Tertrairlich  flxlrte  Quote  nm  Reingewinn  fOr  ein  angebrochenes  Diens^ahr).  —  8.  Entscheid  der  iflroherischen 
AppelUtioluikamnier:  «die  Anfechtung  eines  gericl)tlichen  Pfandrechtes  auf  Grund  iron  §  1021  des  zfircher.  prtvat- 
reehOlehen  Oesetsbuohes  betreffend.*  —  4.  Entscheid  des  Kassationsgerichtes  ZOrlch:  „Qber  die  „Sicherheit"  fttr  «ine 
▼erbihrgte  Forderung  im  Sinne  ron  Art.  608  des  O.-R."  —  5.  Zwei  Entscheidungen  der  iure  herischen  Appellatlons- 
„ProTislonsansprQche  eines  Liegensehaftenagenten  betreffend." 


Entscheid 

der 

^PptUaiioüskammer  des  ßbergirtchUs 

des  Kantons  Zürich 

vom  24.  September  1887 

in  Sachen 

der    Sehtpeiaerisehen    Nardoetbahngesell- 

sehest  in  Z4lrieh^  Kassationsklägerin, 
betreffend  Nichtigkeitsbeschwerde  über  einen 
Entscheid  des  Schweizerischen  Bandesrathes. 


Thatsächliehes: 
1.  In  den  Jahren  1872  und  1873  schloss 
die  Schweiz.  Nordostbahngesellschaft  folgende 
Verträge  ab,  durch  welche  sie  sich  theils  zum 
Bau  und  Betrieb  verschiedener  Eisenbahn- 
linien, theils  zur  BetheiUgnng  bei  solchen 
Unternehmungen  Terpflichtete : 

a.  für  die  liinie  Koblenz- Stein,  mit  dem 
aargauischen  Regieningsrathe  und  der 
Schweiz.  Zentralbahngesellschaft; 

b.  f&r  eine  reohtmi^r^e  Züriehaeebcthn 
mit  dem  Zentmlkomite  ftlr  Begründung 
dieser  Bahn; 

c  ftlr  SgliscttJhSehqjPuiuaen  mit  dem  Ini- 
tiativkomite  zur  Aiistrebung  einer  Eisen- 
bahn von  Bülaoh  nach  Schaffhausen; 


d.  für  Etzumlen- Schaff  hausen  mit  dem 
Verwaltungsrathe  der  Eisenbahngesell- 
schaft Etzweilen-Schaffhausen ; 

e.  für  Thaltoeil'Zug-Goldau  mit  dem  Zen- 
tralkomite  der  linksufrigen  Zürichseebahn 
und  dem  Initiativkomite  Thalweil-Zug. 

2.  Im  Jahr  1877  sah  sich  die  Nordostbahn- 
gesellschaft gezwungen,  dem  Bundesrathe  die 
Erklärung  abzugeben,  dafi  ihr  die  Erfiillung 
der  durch  diese  Verträge  öberiiommeuen  Ver- 
pflichtuugeu  nicht  möglich  sei,  and  ei'suchte 
denselben  um  seine  Intervention.  Diese  wurde 
gewährt  und  es  kamen  sodann  mit  den  unter 
litt,  a,  c,  d  und  e  genannten  Kontrahenten 
[am  1.  Juni  1877  sogenannte  Moratoriums- 
vertrage zu  Stande,  welche  jeweilen  folgenden 
Artikel  enthalten: 

Zur  Inangriffnahme  der  Arbeiten  an  der 
Linie   .   .   .   wird  der  Schweiz.  Nordost- 
bahngeselischaft  Frist  bis  Ende  1885  ge- 
währt, und  zwar  in  dem  Sinne, 
„a.  daß  dannznmal  der  Bundesrath  zu  ent- 
scheiden hat,  ob  die  Nordostbahn  wie- 
der genügend  erstarkt  sei,  um  die  Ar- 
beiten  an   den   Linien   ....   und 
I  eventuell  Zürich-Bapperswyl  und  Diels- 

dorf-Niederweningen  an  die  Hand  zu 
nehmen,  und  in  welcher  Beihenfolge 
dies  zu  geschehen  habe,  und 
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^b.  daß}  wenn  in  der  Zwischenzeit  ein  Be- 
werber die  Linie    :    .    .    .    auf  einen 
frühem  Zeitpunkt  zu  vollenden  über- 
nehnaen  wollte,  die  Nordostbahngesell- 
schaft gehalten  wäre,  die  Konzessionen 
demselben  abzutreten,  sofern  sie  nicht 
binnen  Frist  die  gleiche  Verpflichtung 
erfijllcn  zu  wollen  erklären  würde." 
Am  16.  Januar  1878  kam  auch  ein  solcher 
Vertrag  mit  dem  unter  lit.  b  genannten  Komite 
zu  Stande,  dessen  Art.  1  lautet: 

„Die  Bestimmungen  des  <^am  3.  und  4. 
Mai  und  1.  Juni  1877  von  den  Unterneh- 
mungen Bülach-Schaffhausen,  Etzweüen- 
Schaffhausen,  Thalweil-Zug  und  Koblenz- 
Stein  der  schweizerischen  Nordostbahn  ge- 
währten Moratoriums,  wonach  die  Bauten 
bis  Ende  1885  eingestellt  bleiben  dürfen 
und  der  Bundesrath  zu  entscheiden  hat, 
ob  dannzumal  die  Nordostbahngesellschaffc 
wieder  genügend  erstarkt  sei,  um  die  Ar- 
beiten wieder  aufzunehmen,  und  in  welcher 
Reihenfolge  dies  zu  geschehen  habe,  finden 
auch  auf  die  rechtsufrige  Zürichseebahn 
Anwendung/ 

3.  Inzwischen  hatte  die  Nordostbahngesell- 
schaft  bei   der  Bundesversammlung    das  Ge- 
such gestellt,    daß  ihr  für   die   bezeichneten 
Linien  diejenigen  Fristerstreckungen  gewährt 
werden    möchten,    welche    den   Moratoriums- 
vereinbarungen entsprechen.  Diesem  Gesuche 
entsprach  die  Bundesversammlung,  indem  sie 
durch  Bundesbeschluß  vom  14.  Februar  1878 
in  Bezug  auf   die    in    den  Konzessionen  be- 
stimmten Fristen  einerseits  und  in  Bezug  auf 
die   dem  Bundesrathe    übertragene  Entschei- 
dung anderseits  folgende  Bestimmung  traf: 
„Unter  Vorbehalt  erworbener  Rechte  wer- 
den   die   für  die    Bahnkonzessionen  Thal- 
weil-Zug, Etzweilen-Schaffhausen,  Bülach- 
Schaffhausen,    Koblenz-Stein    und    rechts- 
ufrige  Zürichseebahn  von   den  kantonalen 
und  Bundesbehörden    für   den    Finanzaus- 
weis,   Beginn    der  Erdarbeiten    und  Inbe- 
triebsetzung   dieser    Linien     aufgestellten 
Fristen  um  8  Jahre  erstreckt. 

„Soweit  unter  den  Betheiligten  eine  dies- 
bezügliche Vereinbarung    besteht,    hat  der 
Bundesrath    nach  Ablauf  des  Jahres  1885 
'  entscheiden,    ob  die  Nordostbahngescll- 


schaft  wieder  genügend  erstarkt  sei,  um 
den  Bau  der  vorgenannten  Linien  an  Hand 
zu  nehmen,  beziehungsweise,  was  die  Linieo 
Etzweilen-Schaffhausen  und  Koblenz-Stein 
betrifft,  ihre  bezüglichen  Vertragapflichten 
za  erfüllen,  und  in  welcher  Reihenfoige 
dies  zu  geschehen  habe,  und  er  wird  dann 
unvorgreifiich  den  gesetzlichen  Befognisscß 
der  Bundesversammlung  für  jode  einzelne 
Linie  die  Ausweis-  und  Baute  nnine  nea 
festsetzen.^ 

4.  Nachdem  verschiedene  Versuche,  welche 
theils    im  Jahr  1883  von  Seite   der  Morato- 
riumslinien,  theils  spater  von  Seite  der  Nord- 
ostbahngesellschaft   ausgegangen    waren,    um 
ein  gütliches  Abkommen   zwischen  den  Kon- 
trahenten zu   erzielen^   sowie   auch  die  Ver- 
suche  des  Bundesrathes    im  Jahr  1886,   das 
ganze    Unternehmen    der     Nordostbahn     zu 
Händen    des  Bundes   käuflich    zu    erwerben, 
gescheitert  waren,    traf  der  Bundesrath,    ge- 
stützt  auf   das    inzwischen    eingeholte    Gut- 
achten dreier  durch  ihn  ernannter  Experten, 
unterm  23.  Juni  1887    folgenden  Entscheid: 
„Der   Bundesrath    hat   in   Entscheidung 
der  ihm  durch  die  Moratoriumsvertrage  so- 
wie  durch   den    Bundesbeschluß    vom  14. 
Februar  1878   (Art.  3,  AI.  2)  zur  Erledi- 
gung  übertragenen  Frage 

beschlossen: 
^1.  Die  Gesellschaft  der  Schweizerischen 
Nordostbahn    ist    genügend    erstarkt,    um 
den  Bau 

der    linkseitigen    Zürichseebahn    (Thal- 
weil-Zug). 
der  Eisenbahn  von  Bülach  nach  Schaff- 
hausen und 
der  rechtsufrigen  Zürichseebahn 
an  die  Hand  zu  nehmen  und,  was  die  Linie 
Koblenz-Stein  und  diejenige  von  Etzweilen 
nach  Schaffhausen  betrifft,  die  bezüglichen 
Vertragsverpflichtungen  zu  erfüllen. 

„2.  Der  Bundesrath  wird  die  Reihen- 
folge bestimmen,  in  welcher  die  Erfüllung 
der  obigen  Verpflichtungen  zu  geschehen 
hat,  und  es  erhält  das  Eisenbahndeparte- 
ment den  Auftrag,  den  daherigen  Bericht 
und  Antrag  ohne  Verzug  vorzulegen. 

„3.  Die  gesetzlichen  Befugnisse  der  Bun- 
desbehörden in  Bezug  auf  die  Verlängerung 
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der  für  diese  Linien  ertheilten  Ronzessionen, 
den  Finanzansweis,  sowie  in  Bezug  auf 
die  Bautermine,  bleiben  vorbehalten/ 

5.  In  den  Erwägungen  dieses  Entscheides 
wird  ausgeführt,  daß  die  Nordostbahngesell- 
schaft gegenwärtig  noch  nicht  als  genügend 
erstarkt  erscheine,  um  die  zum  Bau  der  Mo- 
ratoriumslinien nöthigen  Gelder  auf  dem 
Wege  des  Anleihens  zu  beschaffen  und  die 
Zinse  des  letztem  aus  den  jährlichen  Rein- 
erträgnissen zu  bestreiten,  daß  dagegen  die 
Frage  der  Erstarkung  bejaht  werden  mösse, 
sobald  die  jährlichen  Reinerträgnisse  selbst 
in  erster  Linie  zur  Bestreitung  der  Baukosten 
verwendet  werden.  Durch  den  Entscheid, 
daß  sie  in  diesem  Sinne  als  genügend  erstarkt 
erscheine,  werde  aber  die  Nordostbahngesell- 
schaft verpflichtet,  die  Mittel,  welche  ihre 
materielle  Stärke  ausmachen,  zum  Bau  der 
verschobenen  Linien  zu  verwenden  und  sich 
jeder  Maßregel  zu  enthalten,  durch  welche 
die  Erstarkung  wieder  gefährdet  werden 
könnte. 

6.  Schon  unterm  6.  Juni  1887,  nämlich 
bei  Gelegenheit  der  Prüfung  der  Rechnungen 
und  der  Bilanz  der  Nordostbahngesellschafl 
über  das  Jahr  1886,  eröffnete  der  Bnndes- 
rath  der  Letztem,  daß  er  ihr  eine  Yerfügung 
über  den  Saldo  der  Gewinn-  und  Verlust- 
rechnnng  des  Jahres  1 886  für  so  lange  unter- 
sage, als  er  den  ihm  zugewiesenen  Entscheid 
über  die  Frage  der  hinlänglichen  Erstarkung 
noch  nicht  erlassen  haben  werde,  da  bei  dem- 
selben nothwendig  auch  die  Frage  in  Be- 
tracht fallen  müsse,  wie  der  Reinertrag  des 
Jahres  1886  bei  Beurtheilung  dieser  Frage 
in  Rechnung  zu  bringen  sei. 

Die  Direktion  der  Nordostbahn  reklamirte 
sofort  gegeti  diese  Maßregel,  weil  über  die 
dem  Bundesrathe  durch  die  Moratoriumsver- 
träge übertragenen  Kompetenzen  hinaus- 
gehend. Mit  Zuschrift  vom  23.  Juni  1887 
erklärte  aber  der  Bundesrath,  daß  er  an  sei- 
nem Verbote  der  Verfügung  über  den  Rein- 
ertrag festhalten  müsse  und  zwar  aus  den  in 
seinem  Entscheide  über  die  Erstarkungsfrage 
vom  gleichen  Tage  angeführten  Gründen. 

7.  Mit  Eingabe  vom  20.  August  erhebt 
Prof.  Dr.  Meili  in  Zürich  im  Auftrage  der 
Nordostbahndirektion,  und  gemäß  einem  be- 


züglichen Beschlüsse  der  Generalversammlung 
dieser  Gesellschaft  vom  28.  Juni  1887,  „Nich- 
tigkeitsbeschwerde gegenüber  einem  Theile 
des  schiedsrichterlichen  Entscheides  des  Bun- 
desrathes  vom  23.  Juni  1887,  und  gegen  die 
schiedsrichterliche  Verfügung  des  Bundes- 
rathes  vom  gleichen  Tage,"  und  stellt,  unter 
Anrufung  des  §  704,  Ziffer  1  und  2  des  Ge- 
setzes betreffend  die  Zürcher.  Rechtspflege, 
das  Begehren,  es  sei: 

a.  Das  Urtheil  vom  23.  Juni  1887  in  so- 
weit aufzuheben,  als  darin  eine  Beschlag- 
nahme auf  alle  künftigen  Reineinnahmen 
der  Nordostbahn  enthalten  und  femer 
ausgesprochen  sei,  daß  die  Reihenfolge 
der  Bauausführungen  nicht  von  vorne- 
herein für  alle  Linien  aufzustellen,  son- 
dern successive  im  Verlauf  der  Zeit  zu 
bestimmen  sei  und  daß  das  weitere  Ver- 
fahren in  diesem  Sinne  stattfinden  solle; 

b.  die  Verfügung  vom  23.  Juni  1887  in 
ihrer  Totalität  aufzuheben. 

Alles   unter  Kosten-   und   Entschädi- 
gungsfolge. 

In  der  rechtlichen  Begründung  dieser  Be- 
schwerde wird  ausgeführt: 

Der  Entscheid  des  Bundesrathes  vom  23. 
Juni  1887  sei  ein  schiedsgerichtliches  Urtheil; 
durch  dasselbe  habe  aber  der  Bundesrath 
einerseits  die  ihm  als  Schiedsrichter  übertra- 
gene Kompetenz  überschritten,  insofern  er 
darin  die  Reineinnahmen  der  Nordostbahn 
zu  Gunsten  der  Moratoriumslinien  mit  Be- 
schlag belege;  dieser  Theil  des  Schiedsspru- 
ches müsse  daher  dahin  fallen,  gleich  wie  die 
Verfügung  vom  6./23.  Juni,  weil  diese  sich 
darstelle  als  ein  Akt  der  Vollziehung,  zn 
einem  solchen  aber  der  Schiedsrichter  nicht 
befugt  sei. 

Anderseits  enthalte  der  Entscheid  des  Bun- 
desrathes keine  vollständige  Lösung  der  ihm 
durch  die  Moratoriumsveiträge  zugewiesenen 
Aufgabe,  indem  er  den  Entscheid  über  die 
Reihenfolge  der  Bauausführungen  auf  später 
verschiebe ;  es  müsse  daher  die  ganze  Ange- 
legenheit behufs  Verbesserung  dieses  Mangels 
dem  Bundesrathe  zu  neuer  Prüfung  und  Ent- 
scheidung zurückgewiesen  werden. 
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Entscheühmgsgründe : 
1.  Die  Kampetefia  der  zürcherischen 
GeriMe  und  speziell  der  diesseitigen  Gs" 
richtsstelle  znr  Behandlung  der  Torliegen- 
den  Be9chwerde  ist,  voraasgesetzt  daß  der 
angefochtene  Entscheid  des  Bundesrathes  als 
ein  schiedsgerichtliches  Urtheil  aufzufassen 
sei,  nicht  in  Zweifel  zu  ziehen.  Nach  §  707 
Ab«.  2  des  Gesetzes  betreffend  die  zürche- 
rische Rechtspflege  gehen  nämlich  Nichtig- 
keitsbeschwerden gegen  schiedsgerichtliche 
Urtheile  an  diejenige  Gerichtsstelle,  welche 
anzurufen  gewesen  wäre,  wenn  der  zustän- 
dige ordentliche  Richter  entschieden  hätte. 
Hätten  die  sogen.  Moratorienverträge  sich 
damit  begnügt,  einfach  zu  vereinbaren,  die 
Nordostbahngesellschaft  habe  die  von  ihr 
gegenüber  den  einzelnen  Komites  eingegan- 
genen Bauverpflichtungen  vor  Ablauf  des 
Jahres  1885  überhaupt  nicht,  und  nach  Ab- 
lauf dieser  Frist  nur  unter  der  Bedingung 
zu  erfüllen,  daß  sie  genügend  erstarkt  sei, 
um  die  Arbeiten  an  Hand  zu  nehmen,  hätten 
alsdann  nach  dem  Jahr  1885  die  Moratoriums- 
komites  unter  der  Behauptung,  diese  Bedin- 
gung sei  nunmehr  eingetreten,  Erfüllung  ver- 
langt, die  Nordostbahn  aber  dies  bestritten 
und  hätte  daher  diese  Klage  durch  das 
ordentliche  Gericht  entschieden  werden  müssen, 
80  wäre  eä  offenbar  Bache  der  ersteren  ge- 
wesen, klagend  gegen  die  letztere  aufzutreten, 
und  zwar  bei  dem  Bezirksgerichte  Zürich 
als  dem  Domizil  der  Nordostbahngesellschaft. 
Zum  Entscheide  einer  Kassationsbeschwerde 
über  ein  rechtskräftig  gewordenes  Uriheil 
dieses  Gerichtes  wäre  sodann  gemäß  §  103 
des  Gesetzes  betreffend  die  zürcherische 
Rechtspflege  die  Appellationskammer  des  Ober- 
gerichtes zuständig  gewesen.  Ist  nun  aber 
nn  Stelle  dieses  ordentlichen  Richters  ein 
Schiedsgericht  getreten,  so  ändert  an  dieser 
Kompetenzfrage  der  Umstand  nichts,  daß  der 
Entscheid  des  ordentlichen  Richters  noch  an 
eine  zweite  Instanz  gezogen  werden  könnte, 
und  daß  zum  Entscheide  einer  Nichtigkeits- 
beschwerde über  ein  zweitinstanzliches  Ur- 
theil das  Kassationsgericht  zuständig  wäre; 
denn  nach  §  738  unterliegen  schiedsgericht- 
liche Urtheile  in  der  Regel  den  ordentlichen 
'"^chtsmittelii    nicht,    sondern    werden    ohne 


Weiteres  rechtski^ftig,  und  es  isfc  daber  nach 
einer  durchaus  feststehenden  Praxis  der  zit. 
§  707  Abs.  2  immer  dahin  ausgelegt  worden, 
daß  hinsichtlich  der  Zuständigkeit  für  Nich- 
tigkeitsbeschwerden schiedsgerichtlicbe  Ur- 
theile einem  rechtskräftigen  Urtiieile  des  erst- 
inst<mzlich  zuständigen  ordentüchen  Richters 
gleichzustellen  seien« 

2.  Die  Beschwerdeführerin  stellt,  um  die 
Anniftmg  einer  geriehtUehm  Instanz  g^en- 
über  dem  Bnndesrathe,  welcher  selbst  erkläre, 
daß  er  eine  rein  ziTilrechtUche  Frage  ent- 
scheide,  zu  rechtfertigen,  den  Satz  auf: 
„Jedes  Privatrecht  und  jede  zirilreclitiicbe 
Frage  stehe  unter  der  Hut  und  Kontrole  der 
Zivilgerichte^.  Dieser  Satz  ist  wohl,  was 
die  Reaktion  gegen  allfällige  Verietftuiigen 
wohlerworbener  Frivatrechte  anbetriflft,  kaum 
zu  bestreiten.  Wenn  die  Beschwerdeführerin 
behauptet,  durch  den  bundeeräthliehen  Ent- 
scheid in  ihren  Privatrechten  verletzt  worden 
zu  sein,  so  mag  sie  deshalb  im  ordentlichen 
Prozeßverfahren  gegenüber  wem  immer  diese 
Rechte  wahren.  Zur  Stunde  geht  ihre  Be- 
schwerde nur  dahin^  daß  der  Bandesrath  als 
Schiedsrichter  durch  seinen  Entscheid  in  zwei 
Richtungen  das  von  den  Bethefligten  erhal- 
tene Mandat  verletzt  habe,  und  sie  verlangt 
daher  einstweilen  mittelst  ihrer  Nichtigkeits- 
beschwerde nur  Aufhebung,  beziehongsweiv 
Verbesserung  dieses  Entscheides.  Es  handelt 
sich  also  gegenwärtig  um  eine  nivilproses- 
swüische  Frage  und  eine  solche  kann  nur 
dann  gestellt  werden,  wenn  der  angefochtene 
Entscheid  des  Bundesrathes  als  soldier  über- 
haupt unter  den  Gesichtspunkt  eines  zivil- 
prozessualischen  Aktes  fällt,  d.  h;  wenn  der- 
selbe, wie  allerdings  behauptet  wird,  einem 
Urtheil  und  speziell  einem  schiedsucericht- 
lichen  Urtheile  gleich  zu  achten  ist  Dies 
ist  nun  aber  unter  keinem  Gesichtspunkte 
der  Fall. 

3.  Schon  das  Verfahren^  welches  der 
Bundesrath  beobachtete,  entspricht  nicht  den 
für  jedes  richterliche,  auch  das  schiedsgericht- 
liche Verfahren  wesentlichen  Vorschriften, 
namentlich  bezüglich  des  rechtlichen  Gehörs 
(vgl.  §  7B5  des  Gesetzes  betreffend  die  zür- 
cherische Rechtspflege).  Wohl  hat  der  Bun- 
desratli   die  durch  ihn  bestellten  technischen 
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Experten  angewiesen,  sich  von  allen  Bethei- 
ligten die  nötbigen  Anfschüsse  geben  zu 
lassen;  aber  ihm  selbst,  dem  entscheidenden 
EoUeginm  gegenüber  hat  sich  nur  die  Nord- 
ostbahn ausgesprochen,  welche  Teranlafit  wor- 
den war,  ihm  das  nöthige  Material  zur  Be- 
urtheilung  des  zu  entscheidenden  Punktes 
vorzulegen.  Abgesehen  hievon  haben  weder 
schriftliche  noch  mQndliche  Verhandlungen 
vor  dem  Bnndesrathe  stattgefunden  und  sind 
bei  ihm  keine  auf  den  Entscheid  bezQgliche 
Anträge  gestellt  worden.  Auch  bei  der  Be- 
stellung der  Experten  scheint  der  Bundes- 
ratb,  nach  der  eigenen  Behauptung  der  Be- 
schwerdeführerin, den  Parteien  kein  Vor^ 
schlagsrecht  eii)ger&umt  zu  haben.  Wäre 
Oberhaupt  das  Verfahren  vor  dem  Bnndes- 
rathe von  den  Betheiligten  als  ein  schieds- 
gerichtliches Verfahren  betrachtet  worden,  so 
hätten  sie  wohl  nicht  ermangelt,  in  die  Ver- 
träge irgend  eine  Andeutung  darüber  aufzu- 
nehmen, nach  welchem  Prozeßrechte  sich  das- 
selbe in  der  Hauptsache  zu  richten  habe. 
Allein  die  Verträge  geben  hierüber  keine  Aus- 
kunft und  es  liegt  auch  sonst  kein  Grund  zu 
der  Annahme  vor,  daß  die  Parteien  z.  B.  die 
Anwendung  des  Zürcher  Prozeßrechtes  vor- 
ausgesetzt, oder  daß  gar  der  Bnndesrath  von 
sich  aus  sich  demselben  habe  unterwerfen 
wollen. 

In  der  Beschwerdeschriffc  selbst  sind  die 
mehrfachen  Abweichungen  von  den  gewohn- 
ten Regeln  des  Zivilprozesses  zwar  sorgfältig 
hervorgehoben,  darunter  auch  solche,  welche 
ohne  Zweifel  geneigt  wären,  nicht  nur  den 
ganzen  Entscheid,  sondern  auch  das  dem- 
selben vorausgegangene  Verfahren  auf  Grund 
des  §  704  Ziff.  6  des  Gesetzes  betreffend  die 
Rechtspflege  zu  kassiren.  Ein  derartiges  Be- 
gehren stellt  aber  die  Beschwerdeführerin 
nicht,  und  das  ist  wohl  der  sicherste  Beweis 
dafür,  daß  auch  nach  ihrer  eigenen  Auffieissung 
kein  eigentliches  schiedsgerichtliches  Verfah- 
ren beabsichtigt,  der  Bnndesrath  also  nicht 
als  Schiedsrichter  bestellt  war. 

4.  Auch  der  ErUseheid  selbst  stellt  sich 
veeder  nach  Form  noch  nach  Inhalt  als  ein 
Urtheil  dar.  Es  fehlen  ihm  die  wesentlichen 
Merkmale  eines  jeden  Urtheiles,  die  also  auch 
bei  einem   schiedsgerichtlichen  Urtheile  vor- 


handen sein  müssen.  Es  mangelt  nicht  nur 
an  der  genauen  Bezeichnung  der  Parteien 
als  solcher,  d.  h,  nach  ihrer  prozessualischen 
Stellung  und  an  der  Bezeichnung  eines  be- 
stimmten Rechtsbegehrens,  welches  eine  klä- 
gerische Partei  aufgestellt  hätte,  sondern  es 
gibt  sich  auch  der  Entscheid  selbst  nicht  als 
ein  Urtheil  über  ein  solches  Rechtsbegehren 
zu  erkennen.  Der  Bnndesrath  erklärt  nicht, 
daß  er  „zu  Recht  erkenne^,  oder  dergleichen, 
er  erklärt  auch  nicht,  daß  der  Entscheid  so- 
fort rechtskräftig  sein  solle,  oder  was  für 
Rechtsmittel  gegen  denselben  noch  zulässig 
seien,  er  hat  auch  nicht  gemäß  der  Vorschrift 
des  §  737  Abs.  2  des  zürcherischen  Rechts- 
pflegegesetzes fQr  die  Schiedsgerichte  eine 
Abschrift  seines  Entscheides  der  Kanzlei  des 
sonst  zuständigen  Bezirksgerichtes  Zürich  zu- 
gestellt Der  Entscheid  ist  ein&ch,  obwohl 
er  das  Materielle  der  Sache  untersucht  und 
entscheidet,  in  der  Form  eines  Beschlusses 
gefaßt.  Gemäß  §  704  des  Gesetzes  betreffend 
die  Rechtspflege  unterliegen  aber  nur  Urtheile 
und  rechtskräftige  Erledigungsbeschlüsse  der 
Anfechtung  durch  das  Mittel  der  Nichtigkeits- 
beschwerde und  es  muß  daher  schon  aus  die- 
sen, allerdings  rein  äußerlichen  Gründen  be- 
zweifelt werden,  ob  ein  prozessualischer  Akt 
vorliege,  welcher  mit  dem  zivilprozessuali- 
schen  Rechtsmittel  der  Nichtigkeitsbeschwerde 
beseitigt  oder  verbessert  werden  könne. 

5.  Ausschlaggebend  ist  aber  in  diesem 
Sinne  der  Mangel  eines  %u  entsehstdenden 
RecMestreites.  Ueber  die  Bauverpflichtungen 
selbst  bestand,  wenigstens  bis  jetzt,  ein  Streit 
unter  den  Bethoiligten  nicht,  auch  nicht  zur 
Zeit  der  Moratorienverträge.  Die  Nordost- 
bahngesellschaft  bestreitet  die  ihr  obliegenden 
Verpflichtungen  nicht,  noch  verlangt  sie  aus 
irgend  einem  Rechtsgrunde  von  denselben 
entbunden  zu  werden.  Vielmehr  handelte  es 
sich,  als  die  Nordostbahn  in  flnanzielle  Be- 
drängniß  gerathen  war,  lediglich  darum,  ihr 
für  die  ErfÜUung  ihrer  Verpflichtungen  Stun- 
dung zu  gewähren  bis  zu  dem  Zeitpunkt  ihrer 
Wiedererstarkung,  den  man  vor  Ablauf  von 
acht  Jahren  einstweilen  nicht  voraussehen 
durfte.  Nach  Ablauf  dieser  Zeit  sollte  ein- 
fach konstatirt  werden,  ob  sie  in  der  That 
hinlänglich  erstarkt  sei,  und  die  Feststellung 
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ihtttsaehe  und  nichts  Anderes  wurde 
ri^^^em  Entscheide  eines  Dritten,  des  Bun- 
ji|$$nithe8,  abhängig  gemacht.    Bejahte  er  die 


g<MyteUte  Frage,    so  wurde  also,    da  er  durch  Dritten,   welcher  nur  beauftragt  wird,  irgend 


Urtheil  gleiehsteht  und  mit  dep  gegen  ein 
solches  zulässigen  Rechtsmitteln  angefochten 
werden  kann,   kommt   dem  Entscheide  eines 


r4ißii.Yertrag  nicht  beauftragt  war,  dieser  That- 

^.  «ache  auch  sofort  die  rechtlichen  Folgerungen 

^  geben,  keineswegs  rechtskräftig  entschie- 

/46D,;  daß  die  Nordostbahngesellschaft  irgend 
Etwas  zu  leisten  habe,  in  der  Weise,  daß 
damit  ein  späterer  Streit  über  die  Verpflich- 
tungen aus  den  Bauverträgen  mit  der  Ein- 
rede de^  abgeurtheilten  Sache  zurückgewiesen 
werden  konnte.  Die  Bedeutung  eines  solchen 
bejahenden  Entscheides  war  vielmehr  im  1  nem 
Grunde  nur  eine  negative.  Wie  die  Stundung ,  keit  liegt, 
nichts  Anderes  in  sich  schließt,  als  den  Ver- 
zicht auf  die  Erfüllungsklage  für  so  lange  als 
gewisse  Umstände  vorhanden  seien,  so  war  da- 
mit nur  festgestellt,  daß  diese  Umstände  nicht 
mehr  vorhanden,  die  Rechtsstellung  der  Be- 
theiligten gegenüber  den  Bauverträgen  daher 
wieder  genau  dieselbe  sei,  wie  vor  den  Mo- 
ratorien. 

Es  steht  nun  außer  Zweifel,  daß  eine  solche 
rein  thatsächliche  Frage  für  sich,  d.  h.  ohne 
Verbindung  mit  einer  Erfullungs-  oder  An- 
erkennungsklage hinsichtlich  der  Bauverpflich- 
tungen, oder,  wenn  es  sich  nur  um  die  Fort- 
dauer des  Moratoriums  handelte,  ohne  Ver- 
bindung mit  einer  Klage  auf  Aufhebung  die- 
ser Moratorienverpflichtungen,  nicht  Gegen- 
stand eines  richterlichen  Urtheils  sein  kann. 
Daraus  folgt  aber,  daß  wenn  der  Entscheid 
über  eine  solche  Frage  durch  Vertrag  einem 
Dritten  übertragen  ist,  auch  dieser  Dritte 
nicht  ein  Schiedsrichter  und  sein  Entscheid 
nicht  ein  Urtheil  sein  kann,  welches  den 
gegen  Urtheile  statthaften  Rechtsmitteln 
unterliegt. 

6.  Der  hier  erörtete  Unterschied  zwischen 
den  verschiedenen  Arten  der  schiedsrichter- 
lichen Thätigkeit  war  schon  dem  römischen 
Rechte  nicht  unbekannt.  Das  heutige  Recht 
hat  diesen  Unterachied  noch  schärfer  ausge- 
bildet. Während  nach  den  modernen  Gesetz- 
gebungen,'^aucb  nach  dem  zürcherischen  Recht, 
allerdings  im  Gegensatz  zum  römischen  Recht, 
der  Entscheid  des  eigentlichen  Schiedsrich- 
ters, welcher  einen  wirkliehen  Rechtsstreit 
entscheidet   (arbiter),  einem  rechtskräftigen 


eine  für  einen  Rechtsstreit  erhebliche  That- 
sache  festzustellen  (z.  B.  den  Preis  einer 
Waare,  einen  entstandenen  Schaden  oder  ein- 
zelne Faktoren  desselben)  und  dadurch  erst 
eine  taugliche  Grundlage  für  den  Rechteatreit 
und  ein  allfälliges  gerichtliches  Verfahren  za 
schaifen  (arbtlratar),  solche  Wirkung  nie- 
mals zu.  Wenn  er  die  Grenzen  seines  Auf- 
trages überschreitet,  ja  sogar,  wenn  in  aei- 
Entscheide  nur  eine  offenbare  Unbillig- 
eine  manifesta  iniquitas  oder  im- 
probitas,  so  ist  der  Richter,  welcher  nachher 
im  Rechtsstreite  selber  angerufen  wird,  be- 
rechtigt, den  Entscheid  abzuändern.  Für 
solche  bloße»  Schätzer  gelten  denn  auch  die 
gewöhnlichen,  sonst  auch  für  die  eigentlichen 
Schiedsrichter  bindenden  Vorschriften  des  Pro- 
zesses, wie  z.  B.  diejenigen  des  gleichen  recht- 
lichen Gehörs  der  Parteien,  nicht 

(Vgl.  Seuffert  Archiv  Band  XXVI  S,  29. 
Entscheidungen  des  Reichsoberhandelsgerich- 
tes in  Leipzig  Bd.  lU  S.  75,  IV  S.  42S. 
VIU  S.  110,  XVni  S.  345). 

7.  Auch  dem  mrcherischen  Rechte  ist 
dieser  Unterschied  insofern  bekannt,  als  nad 
§  732  des  Gesetzes  betreffend  die  Rechih 
pflege,  in  dem  Abschnitt,  welcher  von  defi 
Schiedsgerichten  handelt,  als  Gegenstand  des 
Kompromisses  die  Beurükeilung  einer  Civil- 
Streitigkeit  bezeichnet  wird.  Und  aus  der 
Gerichtspraxis  ist  namentlich  folgender  Fall 
hervorzuheben:  Wenn  ein  Steuerpflichtiger 
sich  gegenüber  der  Taxation  der  Stenerkom- 
mission  auf  die  amtliche  Inventarisation  be- 
ruft, hiebei  aber  keine  Einigung  erzielt  wird 
und  von  einem  der  Betheiligten  auf  die  Ex- 
pertenkommission abgestellt  wird,  so  hat  diese 
nur  über  den  dem  betreffenden  Vermögen 
zukommenden  Werth,  nicht  über  die  Steuer- 
pflicht oder  den  Betrag  der  Steuer  zu  ent- 
scheiden (§  30  des  Gesetzes  betr.  die  Yer- 
mögenssteuer  vom  24.  April  1870),  Diesem 
Entscheide  kommt  also  nicht  die  Bedeutung 
eines  Urtheils  zu  ;  er  kann  nicht  mittelst  einer 
Kassationsbeschwerde  angefochten  werden, 
wohl   aber  ist   im  ordentlichen  Prozesse  die 


2^5 


Partei  berechtigt,  durch  Stellung  einer  Ein- 
rede oder  Replik  denselben  anzufechten  und 
Abänderung  durch  den  Richter  zu  verlangen. 
(Rechenschaftsbericht  des  Obergerichtes  1883, 
No.  107.) 

8.  Aus  den  bisherigen  Ausführungen  ergibt 
sich,  daß,  wenn  der  ßundesrath  in  seinem 
Entscheide  vom  23.  Juni  1887  das  ihm  durch 
Vertrag  zwischen  den  Parteien  übertragene 
Mandat  überschritten,  oder  nicht  vollständig 
erfüllt  hätte,  diese  Fehler  auf  dem  beschrit- 
tenen  Wege  einer  Kassationsbeschwerde  nicht 
gutgemacht  werden  können,  während  aller- 
dings nicht  ausgeschlossen  ist,  daß  die  Ge- 
richte im  gewohnlichen  Prozesse  befugt  sind, 
diesen  Entscheid  abzuändern,  soweit  derselbe 
eine  Verletzung  der  Privatrechte  einer  Partei 
enthält.  Unter  diesen  Umst&nden  ist  nicht 
darauf  einzutreten,  ob  die  einzelnen  Be- 
schwerdepunkte als  begründet  erscheinen. 
Gleichwohl  ist  es  angezeigt,  die  Sache  auch 
noch  von  einem  andern  Gesichtspunkte  aus 
zu  betrachten. 

9.  Die  Beschwerdeführerin  deutet  selbst  an, 
es  sei  doch  kaum  anzunehmen,  daß  dem 
Bundesrath  nur  die  untergeordnete  Rolle  eines 
arbitrators  habe  zugemuthet  werden  wollen. 
In  der  That,  wenn  man  den  Bundesrath  mit 
einem  solchen  Mandat  betraute,  und  wenn 
dessen  Aufsichtsbehörde,  die  Bundesversamm- 
lung, hiezu  ihre  Zustimmung  gab  und  den 
Auftrag  auch  von  sich  aus  ertheilte,  so  lag 
hierin  mehr  als  eine  bloß  privatrechtliche 
Vereinbarung;  vielmehr  handelte  es  sich  um 
einen  Akt,  welcher  vorzugsweise  vom  öffenU 
liehen  Rechte  beherrscht  war.  Der  Bundes- 
versammlung so  wenig  wie  dem  Bundesrathe 
selbst  konnte  entgehen,  wie  außerordentlich 
die  politische  Stellung  des  letztem  gefährdet 
werde,  wenn  er  ein  Mandat,  wie  das  vor- 
liegende, übernahm.  Wenn  die  Bundesbe- 
hörden dennoch  nicht  Anstand  nahmen,  in 
dieser  Weise  an  der  Entscheidung  der  ent- 
standenen Differenzen  Theii  zu  nehmen,  so 
geschah  .das  offenbar  aus  keinem  andern 
Grunde,  als  weil  die  öffentlichen  Interessen 
hiebei  mit  im  Spiele  waren  und  zwar  Inte- 
ressen, über  welche  zu  wachen  gerade  in  die 
Kompetenz  des  Bundesrathes  fiel.  Gemäß 
Art.  26  des  Bundesgesetzes  über  Organisation 


und  Geschäftsgang  des  Bundesrathes  vom  21. 
August  1878  (Neue  Folge  III  S.  487  ff.)  steht 
dem  Bundesrathe  im  Allgemeinen  zu:  Die 
Aufsicht  über  die  Erfüllung  der  Verpflich- 
tungen, welche  fllr  die  Eisen bahngosellschaf- 
ten  aus  den  Gesetzen  und  den  Konzessionen 
herfliessen.  Konzessionen  und  konzessions- 
gemässe  Fristen  bestanden  für  alle  sogenann- 
ten Moratoriumslinien  und  innerhalb  dieser 
Fristen  hatte  die  Nordostbahn  gemäß  den  be- 
stehenden Verträgen  für  die  Erstellung  der 
Bahnen  zu  sorgen.  Konnten  die  Fristen  nicht 
eingehalten  werden,  so  mußten  entweder  die 
Konzessionen  als  dahin  gefallen  oder  jene 
erstreckt  werden.  Das  letztere  hatte  aber  für 
die  Nordostbahn  keinen  Sinn,  wenn  die  aus 
den  Bauverträgen  Berechtigten  gleichwohl 
die  Einhaltung  der  früheren  Fristen  und  Ter- 
mine forderten.  Wenn  daher  der  Bundesrath 
im  öffentlichen  Interesse  für  richtig  fand,  die 
Konzessionen  aufrecht  zu  erhalten  und  die 
Fristen  zu  verlängern,  mußte  dafür  gesorgt 
werden,  daß  dies  unterbleibe,  und  es  kamen 
so  unter  seiner  Mitwirkung  die  Moratorien- 
verträge zu  Stande.  Wurde  in  diesen  der 
Entscheid  darüber,  wie  lange  die  Berechtig- 
ten nicht  auf  Erfüllung  dringen  dürfen,  dem 
Bundesrath  übertragen,  so  geschah  das  offen- 
bar in  Rücksicht  darauf,  daß  dieser  Behörde 
nicht  nur  die  Ueberwachung  dieser  Verhält- 
nisse überhaupt  zukomme,  sondern  daß  ihr 
gemäß  den  bestehenden  Gesetzen  überdies 
auch  die  Mittel  an  die  Hand  gegeben  sind, 
die  Erfüllung  der  konzessionsgemässen  Ver- 
pflichtungen zu  regeln  und  zu  sichern.  Ob- 
wohl daher  der  Bundesrath  seinen  Beschluß 
vom  23.  Juni  faßte  „in  Erledigung  der  ihm 
„durch  die  Moratoriumsverträge  der  Nordost- 
„bahn,  sowie  durch  den  Bundesbeschluß  vom 
„14.  Februar  1878  zur  Entscheidung  über- 
„tragenen  Frage ^,  darf  dennoch  nicht  etwa 
angenommen  werden,  daß  auch  er  selbst  die 
Verträge  als  die  Grundlage  seines  Einschrei- 
tens, den  Bundesbeschluß  dagegen  nur  als 
Zustimmung  zur  Uebernahme  des  Mandates 
ansehe.  Diese  Reihenfolge  ist  vielmehr  bloß 
bedingt  durch  die  zeitliche  Aufeinanderfolge 
dieser  beiden  Akte,  und  es  muß  das  ganze 
Verfahren  als  ein  Akt  der  öffentlichen  Ge- 
walt   betrachtet    werden,    bei   welchem    der 
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Bundesbesehluig  und  die  eigene  Kompetenz 
dcä  BundeBrathea  die  Hauptsache  sind,  die 
Momtorien vertrage  und  die  darin  enthaltene 
privatrechtliche  Vereinbarung  dagegen  zwar 
eine  woRcntlich  nnthwendige  Funktion,  aber 
lioeh  nur  sekundäre  Bedeutung  haben. 

Hieraufi  folgt  aber  mit  Nothwendigkeit,  daß, 
wenn  die  Nordostbahn  sich  darüber  beschwe- 
ren will,  daß  der  Bundesrath  den  ihm  durch 
den  BundesbeschJuC  vom  14.  Februar  1878 
gegebenen  Auftrag  überschritten  oder  nicht 
vollBtändig  erfüllt  habe,  sie  eine  solche  Be- 
schwerde zunäcbflt  bei  der  Aufsichtsbehörde 
ihs  Bundesrathes,  also  bei  der  Bundesver- 
MmmtuDg  anzubringen  hat. 

10.  Diei  gilt  in  ganz  besonderem  Masse 
von  dem  Verbote  der  Verfügung  über  den 
Reinertrag.  Es  ist  nicht  richtig,  daß  der 
Entscheid  vom  23,  Juni  1887  zu  Gunsten 
der  Moratoriumslinien  die  Verfögung  über 
jeden  Reingewinn  verbiete.  Die  Dispositive 
desselben  enthalten  hievon  kein  Wort,  und 
der  Beschluß  dei  Bundesrathes  vom  6.  Juni 
redet  nur  vom  Heingewinne  des  Jahres  1886. 
Schon  aus  dieser  formellen  Behandlung  der 
Sacbej  vollends  aber  aus  dem  Vorbehalte  in 
DiEtp.  3  deB  angefochtenen  Beschlusses,  ergibt 
sich  mit  aller  Bestimmtheit,  daß  der  Bundes- 
rath den  Standpunkt  einnimmt,  es  liege  weder 
in  dem  durch  die  Moratorien  vertrage  noch  in 
dem  durch  den  Bundesbeschluß  erhaltenen 
Auftrage,  über  diesen  Punkt  zu  disponiren, 
dagegen  habe  er,  gestützt  auf  das  Bundesgesetz 
über  das  Rechnungswesen  der  Eisenbahn- 
gesellsehaften,  die  eigene  Befugniß,  jedes  Jahr 
bei  Prüiung  der  Rechnungen  und  der  Bilan- 
zen der  NordostbahngeBellschaft  darüber  Be- 
schluß zu  fassen^  ob  mit  Rücksicht  auf  die 
Erfüllung  der  Bau  Verpflichtungen  gegenüber 
den  MonituriumBUuien  eine  Verfügung  über 
den  Reingnwinn  des  betreffenden  Jahres  ge- 
stattet werden  dürfe.  Es  ist  daher  gerade 
Vkm  di<}»en  BeschweFdepunkt  anbelangt,  über 
nllo  Zweifel  klar,  daß  man  es  hier  nicht  mit 
einem  schiedägerichtliehen  Entscheide,  oder, 
wie  die  ßefichwerde  sagt,  mit  einer  schieds- 
richterlichen Verfligung  zu  thun  hat,  sondern 
mit  einem  administrativen  Akte  des  Bundes- 
rathesj  gßg^n  welchen  in  erster  Linie  die  zu 


Oebote  stehenden  administrativen  Beobtamitkd 
in  Anwendung  zu  bringen  sind. 

Schiusa : 
Die  Nichtigkeitsbeschwerde  der  Nordoet- 
bahngesellschaft  gegen  den  Beschloß  de« 
Bundesrathes  vom  23.  Juni  1887  wird  ab 
unstatthaft  erklärt  und  derselben  keine  wei- 
tere Folge  gegeben. 


Ansprncli  des  Angestellten 

auf  die  vertraglich  fixirte  Quote  am  Rem- 
gewinn  für  ein  a/ngelyi'ochenes  Di&iatjahr. 
(Handelsgericht  Zürich,  6.  Mai  1887.) 


Der  technische  Leiter  einer  AcüengeseU- 
schaft  ließ  sich  mit  der  Bestimmung  anstellen, 
daß  er  keinen  Anspruch  auf  einen  bestimmt 
iixirten  Gehalt,  sondern  nur  auf  einen  Dritt- 
theil  des  bei  jedem  Jahresabschlaß  sich  er- 
gebenden Reingewinnes  habe  und  daß  er  be- 
rechtigt sei,  k  conto  dieses  Gewinnantheils 
jahrlich  5000  Fr.  in  monaflichen  Raten  za 
beziehen,  die  ihm  belastet  werden,  anderseits 
aber  auch  mit  der  nämlichen  Quote  C/s)  aio 
Yerlnst  participire.  Femer  bestimmte  d? 
Anstellungsverhrag : 

„Sollte  das  Actienkapital  nicht  mindesta& 
einen  Reingewinn  von  10  709  exklusive  def 
5  7o  Verzinsung  bringen,  so  steht  der  Ge- 
sellschaft das  Recht  zu,  den  Yertrag  sofort 
aufzuheben  und  ist  der  technische  Leiter  v^^ 
pflichtet,  ein  etwaiges  Debit  seines  Cont» 
zurückzuerstatten.  ^ 

Das  Geschäftsjahr  Juni  1885/86  brachte 
gar  keinen  Reingewinn  und  die  Gesellschaft 
erklärte  deßhalb  den  Anstellungsvertrag,  je- 
doch erst  im  November  1886,  gestQtet  auf 
obige  Vertragsbestimmung  als  anfgebobeo 
und  belangte  den  damit  entlassenen  techni- 
schen Leiter  auf  Rückzahlung  der  k  conto 
semes  Gewinnantheils  bezogenen  Vorschüsse^ 
jedoch  nicht  nur  derjenigen,  die  er  im  obge- 
nannten  Geschäftsjahr  Juni  1885/ Juni  1886 
a  conto  seines  Gewinnantheils  dieser  Periode 
bezogen  hatte,  sondern  auch  derjenigen,  die 
er  im  folgenden,  mit  dem  1.  Juli  1S86  be- 
gonnenen  Geschäftsjahr    bis  jn    seiner  im 
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^November  1886  erfolgten  Entlassung  ä  conto 
des  Qewinnantheils  dieses  Jahres  bezogen 
hatte,  denn,  —  machte  Klägerin  bezüglich  des 
letztern  Anspruches  geltend,  —  der  Beklagte 
habe,  weil  er  im  NoTember  1886  entlassen 
worden,  nur  Anspruch  auf  einen  Dritttheil 
des  Reingewinnes,  welcher  bis  zum  Zeitpunkt 
der  Entlassung  gemacht  worden  sei,  bis  da- 
hin habe  man  aber  mit  Verlust  gearbeitet 
und  folglich  komme  ihm  nichts  zu,  weßhalb 
er  die  empfiemgenen  Vorschüsse  und  zwar  in 
vollem  Umfange  zurückerstatten  müsse. 

Das  Gericht   wies  jedoch   diesen   zweiten 
Anspruch  zur  Zeit  ab  und  zwar 

aus  folgenden  Gründen: 

lieber  die   Fälligkeit   der  Forderung  auf 
Rückerstattung  der  im  Geschäftsjahr  1885/86 
gemachten  Vorbezüge  kann  ein  Zweifel  nicht 
bestehen.  Anders  aber  verhält  es  sieh  mit 
den  Beträgen,  welche  in  den  Monaten  Juli 
bis  Oktober  1886  entnommen  worden  sind. 
Es  ist  daran  festzuhalten,  daß  die  geforder- 
ten Summen  Yom  Beklagten  auf  Rechnung  des 
ihm  vertraglich  zugesicherten  Antheils  an  dem 
bei  jedem   Jahresabschluß    sich    ergebenden 
Reingewinne  bezogen  worden  sind.    Nun  ist 
aber  das  Geschäftsjahr,  in  welches  die  frag- 
lichen Bezüge  fallen,   noch   gar  nicht  abge- 
laufen, somit  zur  Zeit  nicht  festzustellen,  ob 
nicht  ein  Reingewinn  resultire,   an  welchem 
der  Beklagte  für  die  Zeit  vom  1.  Juli  bis 
zum  Austritt   participirt.    Der  Vertreter  der 
Klägerin   hat   freilich  den    Standpunkt   ver- 
treten,  es  sei   nur   zu   prüfen,   ob  bis  zum 
Zeitpunkt  de^  Austrittes  ein  Gewinn  ge- 
macht worden  sei  und  behauptet,  es  sei  dieß 
nicht  der  Fall.  Allein  diese  Auffassung  steht 
nicht  im  Einklang  mit  der  bisherigen  Gerichts- 
prxais,   welche  angenommen  hat,   daß  wenn 
ein  Angestellter,  der  Antheil  am  Reingewinn 
habe,   vor  Ablauf  des  Geschäftsjahres   aus- 
trete, die  Berechnung  seines  Gewinnantheiles 
in  der  Weise   stattzufinden   habe,   daß   yom 
Gewinn  des  ganzen  Bilanzjahres  das  Betreff- 
niß  ausgemittelt  werde,  welches  auf  die  An- 
stellungszeit entfallt.  (Entscheid  der  Appella- 
tionskammer vom  30.  Dezember  1884,  abge- 
druckt in    den   handelsrechtlichen  Entschei- 
dungen Bd.  IV  pag.  14.)  Es  kommt  also  nicht 


darauf  an,  ob  während  der  Zeit,  da  der  Be- 
klagte im  Geschäfte  noch  thätig  war,  ein 
Gewinn  gemacht  worden  sei  oder  nicht,  son- 
dern es  ist  die  Bilanz  des  Geschäftsjahres 
abzuwarten,  erst  dannzumal  wird  festgestellt 
werden  können,  ob  nicht  der  GewinnantAieil 
des  Beklagten  den  Betrag  der  von  Beginn 
des  Geschäftsjahres  bis  zu  seinem  Austritt 
entnommenen  Beträge  decke.  Daß  der  Be- 
klagte ftir  die  Zeit  vom  SO.  Juni  1886  bis 
zu  seiner  Entlassung  überhaupt  keinen  An- 
theil an  einem  allfälligen  Reingewinne  habe, 
ist  von  der  Klägerin  selbst  nicht  geltend  ge- 
macht worden,  sie  bestreitet  nur  die  Existenz 
eines  solchen.  Der  Anspruch  auf  Rückerstat- 
tung der  Vorbezüge  im  Geschäftejahr  1886/87 
ist  also  zur  Zeit  abzuweisen. 


Anfeclitnng 

eines  gerichtUehen  I^andreehtes  aut  Grund 

von  §  1021  des  ziQ/reherischen  privatreeht- 

liehen  Gesetzbuches.  Saehlegitimation  etc. 

(Obeigericht  Zürich,  Appelladonskammer. 

14.  Mai  1887. 


Die  Firma  Renich  und  Cayenz  in  Zürich 
erhob  am  19.  April  1879  ein  Darlehen  von 
36,000  Frkn.  und  stellte  sodann  der  Gläubi- 
gerin circa  7  Jahre  später,  i^ünlich  am  15. 
März  1886  einen  Sichtwechsel  aus.  Am  19. 
Januar  1887  starb  der  eine  der  beiden  Firma- 
antheilhaber,  nämlich  Cayenz  (wie  einerseits 
behauptet  und  anderseits  nicht  bestritten 
wurde  in  Folge  Selbstmord)  und  unmittelbar 
darauf  wurde  der  Sichtwechsel  im  Geschäfts- 
lokal der  Firma  zur  Zahlung  präsentirt,  als 
diese  nicht  erfolgte,  protestirt,  und  sodann  für 
die  Wechselsumme  die  schnellrechtliche  Betrei- 
bung und  zwar  wiederum  gegen  die  Firma  ein- 
geleitet. Kurz  nach  der  PföndungfQr  die  36,000 
Fr.  wurde  auch  eine  Wechselforderung  der 
Schweizerischen  Creditanstalt  fällig,  sie  erhob 
ebenfalls  den  schnellen  Rechtstrieb  und  er- 
langte die  gleichen  Pfänder,  die  36,000  Fr.  wur- 
den aber  in  ihrem  Pfandscheine  natürlich  vor- 
gestellt. Als  es  zur  Pfandversilberung  kam, 
erwirkte  die  Creditanstalt  Deposition  des  Ver- 
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silberungserlöses  und  erhob  Bodann  gegen  die 
vorgebende  Pfandgläubigerin  Klage  auf  Un- 
gültigerklärung ihres  Pfandrechtes,  behaup- 
tend, daß  die  Firma  Renich  und  Cayenz  schon 
bei  Ausstellung  des  Sichtwechsels  materiell 
insolvent  gewesen  sei  und  diese  lediglich 
stattgefunden  habe,  um  der  Wechselglaubi- 
gerin  die  Möglichkeit  zu  geben,  jeder  auf 
dem  Wege  des  ordentlichen  Rechtstriebes  an- 
gedrohten Pfändung  zuvorzukommen.  Der 
Tod  des  Cayenz  habe  den  sichersten  Beweis 
dafür  gebildet,  daß  die  Zahlungseinstellung 
erfolgen  müsse,  der  Rechtstrieb  von  allen 
Seiten  kommen  werde  und  deßhatb  sei  denn 
auch  der  Sichtwechset  unverzüglich  geltend 
gemacht  worden.  Die  Klage  stütze  sich  in 
rechtlicher  Beziehung  auf  den  §  1021  des 
P.-R.  G.-B. 

Die  erste  Instanz  wies  die  Klage  ab 
und  die  Appellalionskammer  des  Ober- 
gerichtes  bestätigte  das  Urtheil,  obgleich 
inzwischen  der  Konkurs  über  die  Firma  Re- 
nich und  Cayenz  ausgebrochen  war.  In  der 
Appellationsverhandlung  bemerkten  die  Par- 
teien beiläufig,  daß  ihre  beidseitigen  Pfand- 
rechte von  den  laufenden  Gläubigern  der 
Firma  angefochten  werden,  weil  diese  be- 
haupten, daß  die  CoUektivgesellschaft  Renich 
und  Cayenz  mit  dem  Tode  des  einen  An- 
theilhabers  aufgelöst  worden  sei  und  deßhalb 
nachher  nicht  mehr  habe  betrieben  werden 
können.  Die  zweitinstanzliche  Entscheidung 
stützt  sich  auf 

folgende  Gründe: 

1.  Besteht  die  Forderung  der  Beklagten 
zu  Recht,  was  nach  den  vorangegangenen 
Ausführungen  angenommen  werden  muß,  so 
ist  eine  Anfechtung  ihres  Pfandrechtes  wohl 
nur  noch  vom  Gesichtspunkte  des  §  1021  des 
P.-R.  G.-B.  aus  denkbar  und  diese  Position 
nimmt  denn  auch  die  Klägerin  ein.  Sie  thut 
das  außerhalb  des  Konkurses  der  Firma  Re- 
nich und  Cayenz  und  es  dürfte  deßhalb  zu 
ihrer  Legitimation  erforderlich  sein,  daß  sie 
selbst  Pfandgläubigerin  der  letztern  ist,  dieß 
aber  dürfte  mit  Rücksicht  darauf  angezweifelt 
werden,  daß  sowohl  die  Einleitung  des  Rechts- 
triebes für  ihre  Forderung  als  auch  die  Pfän- 
dung erst  nach  der  durch  den  Tod  des  Cayenz 


gemäß  Art.  545  Ziff.  2  des  O.-R.  erfolgten 
Auflösung  der  Kollektivgesellschaft  Renich  und 
Cayenz  stattgefunden  haben.  Das  gleiche  ist 
indeß  auch  bei  der  Beklagten  der  Fall  and 
daraus  erklärt  sich  offenbar,  daß  sie  das 
Pfandrecht  der  Klägerin  nicht  in  Zweifel 
zieht.  Diese  Unterlassung  ihrerseits  ist  also 
ohne  Zweifel  eine  wissentliche  und  willent- 
liche und  es  wird  deßhalb  nicht  zu  weit  ge- 
gangen sein,  wenn  man  annimmt,  sie  wolle 
dasselbe  ihrerseits  förmlich  anerkennen.  Nan 
haben  aber  die  Parteien  heute  bemerkt,  da£ 
die  laufenden  Gläubiger  der  Firma  Renich 
und  Cayenz  ihre  beidseitigen  Pfandrechte  aus 
dem  oben  angegebenen  Grunde  anfechten. 
Wäre  sicher,  daß  diese  Anfechtung  als  be- 
gründet erklärt  werden  müßte,  so  müßte  der 
vorliegende  Streit  als  gegenstandslos  bezeich- 
net werden,  eventuell  könnte  sich  fragen,  ob 
derselbe  nicht  richtigerweise  sistirt  würde 
bis  jene  Frage  entschieden  sei,  weil  bis  da- 
hin nicht  feststehe,  daß  er  überhaupt  einen 
praktischen  Werth  habe  und  der  Richter  über 
bloß  hypothetische  Fragen  zu  urtheilen  nicht 
verpflichtet  sei.  Angesichts  des  Umstanden 
nun  aber,  daß  die  Kollektivgesellschaft  Renich 
und  Cayenz  in  Folge  der  durch  den  Tod  d<s 
einen  Gesellschafters  erfolgten  Auflösung  wohl 
nur  ins  Stadium  der  Liquidation  übergetreiee 
ist  und  Angesichts  der  Art  580,  582  aod 
573  die  Auffassung  das  Uebergewicht  zu  Te^ 
dienen  scheint,  daß  dieselbe  bis  zur  Beendi- 
gung der  Liquidation  für  Gesellschaftsschulden 
auch  noch  selbständig  belangt  werden  kann, 
ist  momentan  zu  wenig  Grund  vorhanden, 
uro  die  Befürchtung  zu  theilen,  daß  die 
Pfandrechte  der  Parteien  aus  dem  angegebe- 
nen Grunde  als  nicht  bestehend  erklärt  wür- 
den und  bei  dieser  Sachlage  würde  es  sieb 
auch  nicht  rechtfertigen,  den  vorliegenden 
Prozeß  zu  sistiren,  vielmehr  darf  das  Pfand- 
recht der  Klägerin  für  einmal  als  bestehend 
angesehen  werden. 

5.  Materiell  ist  nun  aber  die  Berufung  der 
Klägerin  auf  den  §  1021  des  P.-R.  G.-B. 
unbegründet.  Die  Gemeinschuldnerin  hat  alle^ 
dings  der  Beklagten  durch  Einräumung  eines 
Wechsel  rechts  und  des  damit  verbundenen 
schnellen  Recht«triebes  Deckung  verschafi^. 
Allein  wenn  man  auch  annehmen  wollte,  daß 
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dieses  Geschäft  sogar  auCerhalb  des  Konkurses 
angefochten  werden  könnte,  so  ist  dieß  nach 
dem  klaren  Wortlaut  der  genannten  Gesetzes- 
Btelle  doch  nur  dann  möglich,  wenn  dasselbe 
vorgenommen  wurde  in  der  Absicht,  dadurch 
eine  auf  dem  Wege  des  ordentlichen  Rechts- 
triebes  angedrohte  Pfändung    unwirksam   zu 
machen   und    dieses  Requisit   liegt  im   vor- 
liegenden Fall  nicht  vor,  weil  weder  zur  Zeit 
der  Wechselausstellung   noch,    —    was    das 
'Entscheidende  ist,  —  zur  Zeit  der  Pfändung 
für  die  Beklagte  eine  ordentliche  Betreibung 
gegen  die  gemeinsame  Schuldnerin  der  Par- 
teien  eingeleitet   war.    Die   allgemeine   Be- 
stimmung ist  diejenige  des  §  1020  des  P.-R. 
G.-B.   und   diese   stellt  das  Prinzip  auf,  daß 
ein    Gläubiger  auch  vor   dem  Konkurs   für 
seine  fällige  Forderung  bezahlt  oder  gedeckt 
werden  kann  bezw.  daß  wenigstens  er,  wenn 
er  Zahlung   oder  Deckung  annimmt,    nichts 
verschuldet.    Dem  gegenüber   stellt  sich  der 
§  1021   als  eine   singulare  Bestimmung  dar, 
die  nicht  ausdehnend  interpretirt  werden  darf. 
Die  Tendenz  derselben  ist  lediglich  die,  zu  ver- 
hüten,  daß  die  auf  dem  Wege  des  ordent- 
lichen   Rechtstriebes    angedrohte    Pfändung 
durch  Einräumung   von  Wechselrechten  und 
des  damit  verbundenen  schnellen  Rechtstriebes 
oder    auf   andere    ähnliche    Weise    vereitelt 
werde,   darum  kann    es  sich  aber  nicht  han- 
deln, wo  im  Zeitpunkte  der  Wechselpfandung 
ein   ordentlicher  Rechtstrieb    weder    besteht 
noch  auch  nur  droht.    Die  Behauptung,  daß 
der  Sichtwechsel   im  vorliegenden  Falle  aus- 
gestellt worden  sei,  um  jeder,    also  auch  der 
ordentlichen  Pfändung  vorzukommen,  entbehrt 
der  nöthigen  Grundlage  und  eventuell  maßte 
angesichts  der  Thatsache,  daß  bei  Anhebung 
des    Wechselrechtstriebes     ein     ordentlicher 
Rechtatrieb  nicht  bestand,  wohl  angenommen 
werden,  daß  eine  allfällig    früher  bestandene 
eventuelle  Absicht  der  erwähnten  Art  im  letz- 
tern,   entscheidenden    Zeitpunkt    nicht  mehr 
obgewaltet    habe.       Der    W^echselrechtstrieb 
konnte   die    gewöhnliche   Pfändung   Mangels 
einer  ordentlichen  Betreibung  gar  nicht  hin- 
dern und   dieser  Effekt    damals    somit   auch 
nicht  beabsichtigt  sein.  —  Es  muß  somit  die 
Appellation    und  damit   auch  die  Klage  ver- 
worfen werden. 


Die  „Sicherheit" 

für  eine  verbürgte  Forderung  im  Sinne  von 
Art.  508  des  O.-R*  Zu  derselben  gehört 
nicht  diejenige  Sicherheit,  die  sich  zufällig 
aus  einem  andern  Verkehr  zwischen  Gläubi- 
ger und  Hauptschuldner  dem  erstem  geboten 
hat.  Die  Verpflichtung  zur  Zahlung  der  für 
die  Vorköstigung  eines  Armen  versprochenen 
Beiträge  kann  nicht  durch  Verrechnung  ge- 
tilgt werden.  (Art.  132  Ziif.  2  d.  O.-R.) 
Kassationsgericht  Zürich.     13.  Juni  1887. 

Der  Korbflechter  Konrad  Roth  in  Kloten 
schuldete  dem  dortigen  Spendgute  laut  Schuld- 
schein vom  13.  September  1880  ein  Darlehen 
von  200  Fr.,  verzinslich  ä  47«  7«  ^^^  ^^^' 
bar  in  4  Raten  mit  Maitag  1881,  1882,  1883 
und  1884.  Für  diese  Schuld  hatte  Gemeind- 
ammann Baltensweiler  die  Bürg-  und  Selbst- 
zahlerschaft übernommen. 

Laut  Vertrag  vom  13.  Dezember  1885  über- 
gab der  Gemeindrath  Kloten  Namens  des  dor- 
tigen Spendgutes  dem  Hauptschuldner  Roth 
einen  Armen,  nämlich  den  Schlosser  J.  Meier 
gegen  eine  wöchentliche  Entschädigung  von 
4  Fr.  zur  Beherbergung  und  Vorköstigung 
und  es  zahlte  das  Spendgut  dem  Roth  das 
vertraglich  vereinbarte  Kostgeld,  obgleich  die- 
ser noch  immer  sein  Darlehensschuldner  war, 
es  fand  also  eine  Verrechnung  zwischen  Dar- 
lehensforderung und  Kostgeldschuld  nicht  statt. 
Am  17.  August  1886  betrieb  Roth  das  Spond- 
gut  sogar  für  einen  Kostgeldbetrag  von  41  Fr. 
und  erhielt  am  1.  September  Zahlung.  Gleich 
darauf  gerieth  derselbe  in  Konkurs  und  in 
diesem  war  an  die  Darlehensforderung  des 
Spendgutes  nur  ein  kleiner  Betrag  erhältlich. 
Ungedeckt  blieben  139  Fr.  85  nebst  Zins  seit 
Maitag  1886  und  für  diesen  Restbetrag  wurde 
nun  der  Bürge  und  Selbstzahlcr,  Gemeind- 
ammann  Baltensweiler,  vom  Spendgut  belangt, 
er  bestritt  aber  die  Schuldpflicht,  auf  Grund 
folgender  Ausführung: 

Der  Hauptschuldner  Roth  habe  aus  dem 
Kostgeldvertrage  von  Mitte  Dezember  1885 
bis  Endo  August  1886  eine  Forderung  von 
ungefähr  150  Frkn.  an  das  Spendgut  Kloten 
erworben.  Das  Spendgut  hätte  nun  diese  seine 
Schuld  an  Roth  von  150  Fr.  mit  seiner  Dar- 
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lehensforderung  an  denselben  verrechnen  kön- 
nen und  habe  dadurch,  daß  es  von  dem  Rechte 
der  Verrechnung  keinen  Gebrauch  gemacht 
habe,  sich  im  Sinne  von  Art  508  des  Obliga- 
tionenrechtes zum  Nachtheile  des  BQrgen  einer 
Sicherheit  begeben ;  Pflichten  und  Rechte  des 
Bürgen  seien  nach  den  Grundsätzen  von  Treue 
und  Glauben  zu  beurtheilen  und  diesen  Grund 
Sätzen  handle  der  Gläubiger  zuwider,  wenn 
er  die  dem  Bürgen  zukommenden  gesetzlichen 
Hülfsmittel  vereitle  und  ihn  dessenungeachtet 
in  Anspruch  nehme.  Unter  den  in  Art.  508 
des  Obligationenrechtes  erwähnten  Sicher- 
heiten seien  nicht  nur  Pfandrechte,  sondern 
auch  Retentionsrechte  zu  verstehen,  also  auch 
das  fQr  den  Gläubiger  beste  Mittel,  sich  vor 
Verlust  zu  bewahren,  nämlich  das  Compen- 
sationsrecht.  Dem  Gläubiger  sei  zuzumuthen, 
für  Deckung  einer  verbürgten  Forderung  den- 
selben Fleiß  anzuwenden,  wie  für  Deckung 
einer  nicht  verbürgten,  hätte  der  Spendguts- 
verwalter  eine  nicht  verbürgte  Forderung  ge- 
habt, so  hätte  er  ohne  Zweifel  vom  -Rechte 
der  Compensation  Gebrauch  gemacht. 

Die  Rekurskammer  des  Obergerichtes  er- 
theilte  dem  Spendgut  Kloten  die  verlangte 
Rechtsoffnung  gegen  den  Bürgen  Baltens- 
weiler,  ging  aber  dabei  yon  einer  aktenwidri- 
gen thatsächlichen  Annahme  aus  und  deßhalb 
reichte  Baltensweiler  beim  Kassationsgericht 
Nichtigkeitsbeschwerde  gegen  diesen  Entscheid 
ein,  er  wurde  aber  abgewiesen,  weil  zwar  die 
Begründung  des  Entscheides  gemäß  §  704 
Zif.  7  des  Rechtspflegegesetzes  allerdings  an 
Nichtigkeit  leide,  die  Dispositive  aber  richtig 
seien. 

Gründe: 

Art.  508  des  Obligationrechts  bestimmt,  der 
Gläubiger  sei  dem  Bürgen  dafür  verantwort- 
lich, daß  er  nicht  zu  dessen  Nachtheile  die 
bei  Eingehung  der  Bürgschaft  vorhandenen 
oder  vom  Hauptschuldner  nachträglich  erlang- 
ten anderweitigen  Sicherheiten  vermindere. 
Angenommen  nun  aber,  es  gebe  Fälle,  in 
denen  der  Bürge  sich  einer  analogen  Anwen- 
dung dieser  Gesetzesbestimmung  gegenüber 
dem  Gläubiger  behelfen  könne,  wenn  dieser 
Schuldner  des  Hauptschuldners  wird  und  vom 
Rechte  der  Compensation  nicht  Gebrauch 
macht,  so  ist  ein  solcher  Fall  nicht  vorhanden, 


wenn  der  Gläubiger,  nachdem  die  BQrgsc^ 
geleistet  worden  ist,  mit  dem  Hauptschuldse; 
einen,  mit  der  verbürgten  Forderung  nieht 
nusammenhängenden,  auf  Leistung  und  Ge- 
genleistung gerichteten  Vertrag  eingeht  und 
die  vertraglichen  Leistungen  des  Schuldoen 
bezahlt.  Der  Bürge  hatte  ja  nicht  das  Recht, 
vom  Gläubiger  zu  begehren,  daß  er  mit  d@: 
Hauptschuldner  einen  nicht  auf  die  yerbürgt-: 
Forderung  sich  beziehenden  Vertrag  schlief 
und,  hätte  der  Gläubiger  diesen  Vertrag  nieln 
geschlossen,  so  wäre  er  nicht  Schuldner  seii^ 
Schuldners  geworden  und  wäre  von  Coropa- 
sation  nicht  die  Rede.  Allerdings  kann  der 
Bürge,  nachdem  die  Bfirgsdiaft  geletatet,  des 
Gläubiger  auch  nicht  anhalten,  sich  v<hi 
Schuldner  anderweitige  Sicherheit  beeteikn 
XU  Inssen  und  wenn  der  Gläubiger  nacfa^ig- 
lieh  sich  Sicherheit  bestellen  läßt  and  wieder 
darauf  verzichtet,  so  ist  die  Stellang  de? 
Bürgen  dieselbe  wie  vorher.  Allein  der  Gfio- 
biger  kann,  wenn  er  auf  eine  ihm  naehträg- 
lieh  bestellte  Sicherheit  verzichtet,  die  Eis- 
wendung,  der  Bürge  sei  nicht  schlechter  g^ 
stellt  als  bei  Eingehung  der  Bürgschaft,  deG- 
halb  nicht  vorbringen,  weil  das  Gesetz  m 
Billigkeitsrücksichten  vorschreibt,  daß  £e 
nachtriiglich  für  die  verbürgte  Fardm^ 
bestellte  Sicherheit  auch  dem  Bürgen  eu  px 
kommen  soll,  während  das  Gesetz  den  Gfta- 
biger  nicht  verpflichtet,  eine  aus  anderveüi- 
gem  Verkehr  mit  dem  Hauptschuldner  sich 
bietende  Gelegenheit,  Deckung  für  die  Ter- 
bürgte  Forderung  zu  erkuigen  zuip  VortheSe 
des  Bürgen  zu  benutzen.  Uebrigens  wareo 
wohl  die  Vertreter  des  Spendgutes  nicht  ein- 
mal berechtigt  gewesen,  die  jeweilig  für  die 
Verköstigung  eines  Armen  verfiillenden  Bei- 
träge mit  der  Forderung  des  Spendgutes  ao 
den  Kostgeber  Roth  zu  verrechnen,  da  Roth 
Geld  bedurfte,  um  seine  Verpflichtung  ab 
Kostgeber  zu  erfüllen  (Art.  182  Ziff.  2  des 
Obligationenrechts)  und  Roth  ohne  Zweifd 
wie  den  Vertretern  des  Spendgutes  einleuch- 
ten mußte,  den  Verköstigungsvertrag  anders 
als  gegen  Baarzahlung  nicht  eingegangen 
wäre  (Art.  139  des  O.-R.) 

Demnach  muß  die  einzige  Einrede,  weiche 
Besch werdesteiler  gegenüber  der  Ansprache 
der  Bosch  werdegegnenn   geltend  macht,  ver- 
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rorfen  werden  und  es  ist  somit  die  Nichtig- 
leitsbeschwerde  abzuweisen,  da  zwar  die  Be- 
:ründuDg  des  Entscheides  des  Vorderrichters 
in  Nichtigkeit  leidet,  die  Dispositive  aber  rich- 
ig  sind.  (Streali,  Commentar  zum  Oesetz  betr. 
lie  Rechtspflege^  §  712  Zif.  4,  Rechenscbafts- 
^richt  des  Kassationsgerichtes  t.  1879  Nr.  76.) 


ProvisionsanHpmch  eines  Liegen- 
schaftenagenten. 


Alexander  Grimm^  Secretair  im  Hotel  Uetli- 
berg,  war  Eigenthümer  des  Casino  in  Burg- 
dorf (Bern)  und  wollte  dasselbe  Terkaufen. 
>rerschiedene  Schritte,  die  er  zu  diesem  Zwecke 
iintemahm,  führten  ihn  mit  dem  Yermittlungs- 
Bigenten  J.  H.  Maurer  an  der  Zähringerstrasse 
^o.  47  in  Zürich  zusammen  und  er  unter- 
zeichnete diesem  sodann  unterm  1.  Oktober 
1886  folgende  in  der  Hauptsache  gedruckte 
Vertragsurkunde : 

«  VoUmaeht  und  Ferpßdehtungsschein. 
No.  50. 

Unterzeichneter  beauftragt  und  bevollmäch- 
tigt biemit  das  Vermittlungsbureau  Yon  J.  H. 
Maurer  in  Zürich  zum  Verkauf  des  Casino 
in  Burgdorf  und  verpflichtet  sich,  wenn  das 
Geschäft  zu  Stande  kommt,  demselben  ein 
Honorar  von  ein  Prozent  der  Raufssurome 
zu  entrichten. 

Sollten  sich  etwaige  Kaufslustige  an  den 
Unterzeichneten  selbst  wenden  wollen,  um  mit 
ihm  direkt  zu  unterhandeln,  so  hat  er  die- 
selben an  den  Herrn  J.  H.  Maurer  zu  weisen, 
welcher  die  wünschbare  Auskunft  ertheilt 
und  die  Verkaufsunterhandlungen  durchzu- 
führen hat 

Immerhin  aber  bleibt  es  ihm  unbenommen, 
die  Verkaufsunterhandlungen  persönlich  zu 
beendigen,  wenn  er  es  für  gut  finden  sollte, 
jedoch  unter  gefälliger  Mittheilung  an  den 
Herrn  J.  H.  Maurer.  In  beiden  FäUen  aber 
bleibt  dem  letztem  das  oben  bezeichnete 
Honorar  zugesichert.  Diese  Volhnacht  ist 
einer  dreimonatlichen  Kündigung  unterworfen.^ 

Am  6.  Dezember  1886  schloß  Grimm  selbst 
ohne  Mitwirkung  des  Maurer  mit  dem  Käse- 


händler Grieb  in  Burgdorf  einen  Kaufvertrag 
ab,  durch  welchen  er  demselben  seine  Liegen- 
schaft zum  9  Casino '^  um  die  Summe  von 
50,000  Fr.  verkaufte.  Eine  Anzeige  machte 
er  darüber  dem  Agenten  nicht,  dieser  aber 
erhielt  dennoch,  wenn  auch  erst  un  März 
1887  von  dem  Kaufsabschluß  Kenntniß  und 
verlangte  nun  Bezahlung  einer  Provision  von 
500  Fr.  =  1  7o  von  der  50,000  Fr.  betragen- 
den Kaufsumme.  Da  Grinun  jede  Schuld- 
pfiicht  bestritt,  machte  Maurer  seinen  An- 
spruch am  24.  März  1887  beim  Friedens- 
richteramt anhängig  und  am  31.  gl.  Mts. 
schlössen  die  Parteien  einen  Vergleich  ab, 
durch  den  sich  Grimm  verpflichtete,  dem 
Maurer  bis  längstens  den  7.  Juni  350  Fr.  zu 
bezahlen,  wogegen  dieser  im  Falle  der  Zah- 
lung bis  zum  genannten  Zeitpunkt  auf  seine 
Mehrforderung  verzichten  zu  wollen  erklärte. 
Ausdrücklich  wurde  beigefilgt:  „Wenn  nicht 
innert  dieser  Frist  bezahlt  wird,  fällt  der  Ver- 
gleich dahin  und  ist  Kläger  berechtigt,  die 
vollen  500  Fr.  wieder  geltend  zu  machen.^ 
Grimm  zahlte  nicht,  der  Vergleich  fiel  somit 
dahin,  Maurer  verlangte  Ausfertigung  der 
Weisung  für  den  ganzen  Betrag  von  500  Fr. 
und  es  kam  zum  Prozeß.  Der  Beklagte  be- 
stritt die  Schuldpflicht,  weil  der  Kläger  überall 
gar  nichts  getlmn  habe,  um  den  übemom* 
meneu  Auftrag  auszuführen  und  dieser  ander- 
seits machte  geltend,  daß  sein  Anspruch  auch 
dann  gutgeheißen  werden  müßte,  wenn  er 
wirklich  persönlich  nichts  in  der  Sache  ge- 
than  hätte,  weil  ihm  nach  Inhalt  der  Voll- 
macht auch  die  Arbeit  des  Klägers  gutzu- 
schreiben sei,  daß  er  sich  aber  in  der  That 
ernstlich  bemüht  habe,  einen  Käufer  zu  finden. 

Das  Bezirksgericht  Zürich  wies  die  Klage 
ab,  die  Appellationskammer  des  Oberge- 
richfes  aber  hiess  dieselbe  im  vollen  Um- 
fange gut. 

Gründe: 

1.  Der  Beklagte  hat  durch  den  Schein  vom 
1.  Oktober  1886  den  Kläger  mit  dem  Ver- 
kaufe seiner  Liegenschaft  in  Burgdorf  beauf- 
tragt und  darin  sich  verpflichtet,  für  den 
Fall,  daß  das  Geschäft,  d.  h.  ein  Kaufsab- 
schluß zu  Stande  komme,  dem  Bevollmäch- 
tigten eine  Provision  von  1  7o  der  Kaufsumme 
zu  bezahlen.  Cr^mnlo 
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2.  Qeflttttzt  hierauf  sowie  auf  die  That- 
sache,  daß  laut  ZeugniG  des  Notars  Bracher 
in  Burgdorf  der  Beklagte  am  6.  Dezbr.  1886 
die  fragliche  Liegenschaft  an  den  Käsehändler 
Grieb  um  50,000  Fr.  verkauft  hat,  stellt  der 
Kläger  die  in  der  Weisung  bezeichnete  For- 
derung; er  behauptet  allerdings  nicht,  daß 
der  Kauf  unter  seiner  Mitwirkung  oder  Ver- 
mittlung abgeschlossen  worden,  noch  auch, 
daß  er  den  Käufer  dem  Beklagten  zugeführt 
habe.  Allein  nach  dem  Verpflichtungsschein 
kann  das  Honorar  nicht  bloß  unter  einer 
dieser  Voraussetzungen  gefordert  werden, 
sondern  auch  im  Falle,  wo  Kaufslustige  an 
den  Verkäufer  sich  gewendet  und  letzterer 
die  Unterhandlungen  zu  Ende  geführt  hat. 
Der  Vertrag  sieht  dieses  vor,  indem  er  be- 
stimmt, dem  Bevollmächtigten  bleibe  das  Ho- 
norar auch  für  diesen  Fall  zugesichert. 

3.  Der  Beklagte  hat  nun  schon  vor  erster 
Instanz  eingewendet,  der  Kläger  habe  in  der 
Sache  überall  nichts  gethan,  auch  seit  Er- 
theilung  des  Auftrages  bis  im  März  1887  nichts 
mehr  von  sich  hören  lassen,  es  wäre  daher 
unmoralisch,  demselben  eine  größere  oder 
kleinere  Entschädigung  zuzusprechen.  Vor 
zweiter  Instanz  hat  der  Beklagte  lediglich 
zugegeben,  daß  ein  Mal  und  zwar  wenige 
Tage  nach  Ausfüllung  der  Vollmacht  er  beim 
Kläffer  sich  erkundigt  habe,  ob  Schritte  zur 
Ausführung  derselben  bereits  geschehen  seien. 

4.  Von  Gutheißung  der  Forderung  könnte 
allerdings  keine  Rede  sein,  wenn  vorläge, 
daß  Kläger  überall  nichts  gethan  habe,  um 
dem  erhaltenen  Mandate  nachzukommen,  denn 
durch  die  Ausstellung  der  Vollmacht  wollte 
ja  der  Beklagte  gerade  der  Thätigkeit  des 
Klägers  zum  Zwecke  der  Veräußerung  der 
Liegenschaft  sich  versichern,  auf  der  andern 
Seite  würde  man  aber  offenbar  zu  weit  gehen, 
zu  verlangen,  daß  der  Kläger  den  Kausal- 
zusammenhang zwischen  dem  schließlich  er- 
folgten Verkaufe  und  seiner  Thätigkeit  in  der 
Sache  nachweise ;  vielmehr  muß  für  genügend 
erachtet  werden,  daß  Kläger  darthue,  daß  er 
in  Vollziehung  des  Auftrages  überhaupt  thätig 
gewesen  sei. 

5.  Hiefür  hat  der  Kläger  den  Beweis  er- 
bracht. Schon  in  der  erstinstanzlichen  Haupt- 
verhandlung hat  derselbe  auf  sein  Copirbuch 


sich  berufen  dafiir,  dnß  or  mehrere  Per5»ii4 
so    einen    gewissen    Diebisch    in    Rorwchait 
auf  die  Liegenschaft  des  Beklagten  aufmerv 
sam    gemacht   habe.     Das    heute    vorgekr 
und    durchaus  unverdächtig  geführte  Copi*?T 
buch  bestätigt  diese  Behauptung.   Aas  f^ig.  '^^ 
desselben    geht   hervor,   daß  Kläger    unterE 
5.  Oktober  1886   dem    Diebisch    die  Liegtt 
schafk   des  Beklagten   empfahl,    sodann    L 
pag.  112  am  11.  November  gl.  Js.  einem  g- 
wissen  Brunner   in  Glarus.    Laut   Seite  11 
machte  er  die  Expedition  der  „N.  Zeh.  Ztg.r 
in  welcher    eine  Einsendung    des  Inhalts  er- 
schienen  war,    es    werde    eine  Wirthschai^- 
lokalität  von  gewisser  Beschaffenheit  zu  kaufte 
gesucht,  darauf  aufmerksam,  daß  er  mit  dem 
Verkaufe  mehrerer   derartiger  Liegenschaften 
beauftragt  «ei.  Aus  einem  vom  Vertreter  de< 
Klägers  heute  vorgelegten  Briefe  ergibt  sieb 
denn   auch   die  Richtigkeit  der   Behauptang. 
daß   mit  Dibisch    in    der  Angelegenheit  ver- 
kehrt worden  ist,  indem  dieser  in  einem  voai 
25.  Oktober  1886  datirten  Briefe  denjenigen 
des   Klägers    vom    5.  Oktober    beantvrorteif. 
Letzterer  hat  im  Weitem  behauptet  und  ziub 
Beweise  verstellt,  daß  er  noch  einigen  and«s 
Personen    mittelst  Circularen  von    der  Sacb 
Kenntniß  gegeben  und  der  Beklagte  bat  le<%- 
lich  eingewendet,  der  Kläger  habe  ihm  dira 
nie  Mittheilung  gemacht.    Allein  hiezu  hrt? 
der    Kläger   keine    genügende  VeranlassaE^, 
so  lange   jene  Personen  sich    nicht  zu  Wei- 
terem herbeiließen.     Auch  kann   dem  Kliger 
nicht  zum  Vorwurfe  gemacht  werden,  daß  er 
die  Liegenschaft  nicht  in  öffentlichen  Blättern 
ausschrieb;    nach  der   nicht  bestrittenen  Be- 
hauptung des  Klägers  hatte  dieses  wenigstens 
darin  seinen  Grund,  daß  vom  Beklagten  solche 
Ausschreibung  nicht   einmal  verlangt  worden 
war. 

6.  Wenigstens  einigermaßen  unterstutzt 
endlich  die  klägerische  Darstellung  auch  dw 
umstand,  daß  laut  der  Weisung  der  Be- 
klagte sich  im  Sühnverfahren  geneigt  zeigte. 
die  Forderung  im  Betrage  von  350  Fr.  anzu- 
erkennen; wenn  er  Überzeugt  gewesen  wäre, 
daß,  wie  er  nachher  vor  Gericht  behauptete, 
der  Kläger  in  der  Sache  überall  nichts  ge- 
than habe,  würde  er  kaum  zu  einem  so  weit- 
gehenden Anerbieten  sich  herbeigelassen  haben. 
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Die  Forderung  ist  hieDach  gutzuheißen. 
(Obergerichk  Zürich,  Appellations-Rammer, 
23,  August  1887. 


n. 

Der  Conditor  Ferdinand  Bruppncher  in  Zü- 
rich war  Eigenthüroer  des  Hauses  No.  4  an 
der  Spitalgasse  daselbst.     Er  wollte  dasselbe 
verkaufen  und  schrieb  es  zum  ersten  Mal  am 
14.  September  1886    in  den    ,,Basler  Nach- 
richten*^ aus,  eine    zweite  Ausschreibung  im 
nämlichen  Blatt  erfolgte  am  2.  Oktober  und 
eine  dritte  und  vierte  in  der  „  Zürcher  Post** 
am    29.    Oktober    utid    2.    November    1886. 
Unterm  letztgenannten  Datum  erhielt  sodann 
Bruppacher  von  Gustav  Hauger  an  der  Klos- 
bachstrafie  No.  28  Hottingen    ein  Billet,  des 
Inhalts:  „Wäre  geneigt,  mit  Ihnen  in  Unter- 
handlung  zu    treten,    habe   einen    zahlungs- 
fähigen soliden  Käufer.^ 

Die  beiden  kamen  zusanuuen  und  am  &, 
November  1886  unterzeichnete  Bruppacher 
folgende  Urkunde: 

„Der  Unterzeichnete  beauftragt  hiedurch 
den  Herrn  Gustav  Hauger  in  Hottingen  zum 
Verkauf  seines  Hauses  Nro.  4,  Spitalgasse- 
Zürich  und  verpflichtet  sich,  bei  Zusiatide- 
kommen  eines  Handels  fwr  dessen  direkte 
und  indirekte  Anleitmig  und  Vermittlung 
demselben  eine  Vergütung  von  1  7o  der  Ver- 
kaufssumme in  haar  bei  notarialischer  Ferti- 
gung zu  bezahlen.^ 

Mitte  November  1886  suchte  Ernst  Meier, 
Conditor  in  Zürich  mittelst  Inserat  im  Tag- 
blatt ein  für  die  Betreibung  der  Conditorei 
dienendes  Haus  und  erhielt  darauf  sowohl 
von  Bruppacher  als  Hauger  Offerten.  Seine 
jetzige  Ehefrau,  damalige  Braut,  Rosa  Stutz, 
ging  zuerst  zu  Bruppacher,  ließ  sich  von  ihm 
den  Kaufpreis  nennen  und  besuchte  dann 
auch  den  Hauger,  traf  diesen  aber  nicht  zu 
Hause,  einige  Stunden  spater  erschien  der- 
selbe dann  aber  bei  der  Rosa  Stutz  und  trug 
ihr  das  Bruppachersche  Haus  ebenfalls  an, 
erhielt  jedoch  zur  Antwort,  daß  Meier  nicht 
zu  Hause  sei  und  deßhalb  zur  Zeit  auf  nichts 
eingegangen  werden  könne.  Hauger  setzte 
indessen  seine  Bemühungen  fort;  wie  Frau 
Meier  sagt,    kam  er  noch  mehrere  Male  und 


gab  sich  jedes  Mal  Mühe,  das  Bruppacher- 
sche Haus  anzubringen,  daneben  oiferirte  er 
auch  andere  Häuser,  so  eines  an  der  Bahn- 
hofstraße, wie  die  letztgenannte  Zeugin  meint 
deßwegen,  weil  er  gemerkt  habe,  daß  sie  von 
dem  Bruppacherschen  Hans  nichts  wissen 
wollen.  Auch  die  Schwestern  der  Frau  Meier, 
Pauline  und  Bertha  Stutz,  bezeugen  überein- 
stimmend, daß  Hauger  oft  bei  ihnen  gewesen 
sei  und  des  Meiers  mehrere  Conditoreien, 
darunter  auch  die  Bruppachersche,  angetragen 
habe  und  im  gleichen  Sinne  sprechen  sich 
noch  andere  Zeugen  aus.  Der  Ehemann 
Ernst  Meier  bezeugt,  daß  Hauger  von  Mitte 
November  1886  bis  Mitte  Jenner  1887  mit 
ihm  unterhandelt  habe,  er  aber  nicht  Willens 
gewesen  sei,  das  Bruppachersche  Haus  zu 
kaufen. 

Am  19.  und  20.  Jenner  1887  schrieb  Brup- 
pacher das  Haus  in  der  „Zürcher  Post*' 
neuerdings  aus  und  erhielt  sodann  auf  die 
erste  Ausschreibung  vom  19.  Jenner  eine  vom 
nämlichen  Tage  datirte  Eingabe  des  schon 
mehr  genannten  Ernst  Meier,  dahin  lautend, 
er  wäre  geneigt,  ein  Haus,  wie  ausgeschrie- 
ben, zu  kaufen  und  bitte  um  nähere  Aus- 
kunft. Natürlich  wußte  Meier  dabei  nicht, 
daß  der  Inserent  mit  Bruppacher  identisch 
sei.  Diese  Ausschreibung  und  Eingabe  führ- 
ten Brappacher  und  Meier  persönlich  zusam- 
men und  sie  unterhandelten  von  da  an  auch 
persönlich,  indeß  schien  es  zunächst  nicht  zu 
einem  Abschlüsse  kommen  zu  wollen,  denn 
am  2.  und  17.  Februar,  schrieb  Bruppacher 
sein  Haus  in  der  „Zürcher  Post"  abermals 
zum  Verkaufe  aus,  noch  bevor  aber  das 
letzte  Inserat  (vom  17.  Februnr)  erschien, 
nämlich  am  15.  gleichen  Monats  kam  ein 
Kaufvertrag  zum  Preise  von  63,000  Frkn. 
mit  Meier  zu  Stande. 

Der  letztere  deponirt,  daß  vom  Momente 
der  Bruppacherschen  Ausschreibung  vom  19. 
Jenner  an  der  Metzger  Etter  jeweils  mit  ihm 
zu  Bruppacher  gekommen  sei  und  auch  der 
notarialischen  Fertigung  beigewohnt  habe. 
Etter  selbst  sagt,  er  habe  bei  den  Unter- 
handlungen unmittelbar  vor  dem  Abschlüsse 
mitgewirkt  und  wisse  bestimmt,  daß  eine  dritte 
Person  dabei  absolut  nichts  gethan  habe. 
Frau   Meier    spricht    die    Adgicht^^i|s,    daß 
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äauger  den  wirklicii  erfolgten  Abschlaß  durch« 
aus  nicht  veranlaßt  habe,  weil  seine  frühem 
Bemühungen  mit  dem  spater  geMten  Ent- 
schluß, zu  kaufen,  nicht  im  Zusammenhang 
stehen,  die  Schwestern  dieser  Zeugin,  Ptiuline 
und  Bertha  Stutz,  endlich  erklären,  sie  kön- 
nen keine  Auskunft  darüber  geben,  ob  die 
Bemühungen  Haugers  mit  dem  Abschluß  im 
Zusammenbang  stehen  oder  nicht 

Hanger  verlangte  von  Bruppacher  Bezah- 
lung von  630  Fr.  r=  1  7o  der  63,000  Frkn. 
betragenden  Eaufsumme  als  vertraglich  ver- 
einbarte Provision,  weil  der  Kauf  durch  seine 
direkte  und  indirekte  Anleitung  und  Vermitt- 
lung zu  Stande  gekommen  sei.  Der  Beklagte 
bestritt  die  Schuldpflicht  und  die  Klage  wurde 
von  beiden  Instanzen  abgewiesen. 

Gründe: 

1.  Es  herrscht  zwischen  den  Parteien  kein 
Streit  darüber,  daß  ein  Auftrag  zum  Ver- 
kaufe des  Hauses  Spitalgasse  4  ertheilt  und 
daß  für  den  Erfolg  eine  Provision  von  1  7o 
der  Yerkaufssumme  zugesichert  worden  ist. 
Streitig  ist  nur  die  Frage,  ob  der  Verkauf 
an  Meier  „durch  durekte  oder  indirekte  An- 
leitung und  Vermittlung'^  des  Klägers  statt- 
gefunden habe,  denn  nur  in  diesem  Falle 
kommt  ihm  nach  dem  schriftlichen  Ueberein- 
kommen  der  Parteien  die  Provision  von  1  7» 
zu.    Diese  Frage  ist  aber  zu  verneinen. 

2.  Aus  den  Aussagen  der  Zeugen  ergibt 
sich  allerdings,  daß  der  Kläger  in  Folge  eines 
Inserates  des  Meier  mit  diesem  sowohl  als 
mit  seiner  damaligen  Braut  Verhandlungen 
angeknüpft  und  diese  mit  Meier  einige  Zeit 
weiter  geführt  hat,  diese  Verhandlungen  sind 
aber  ohne  Resultat  geblieben.  Meier  und 
die  Familie  Stutz  geben  übereinstimmend  an, 
daß  auch  noch  ein  anderes  Geschäft  zu  kaufen 
in  AuBslclit  stand  und  daß  der  Verkehr  mit 
dem  Kläger  abgebrochen  wurde.  Erst  Mitte 
Jenner  wandte  sich  Meier  in  Folge  eines 
neuen  Inserates  des  Beklagten  an  diesen  selbst 
und  brachte  das  Kaufgeschäft  zu  Stande. 

3.  Es  ist  sowohl  durch  die  Zeugenaus- 
sagen festgestellt  als  auch  von  den  Parteien 
zugegeben,  daß  bei  diesen  letzten  Unterhand- 
lungen der  Kläger  gar  nicht  betheiligt  war 


und  hieven  wohl  gar  nichts  wußte.  Es  m 
durchaus  sicher,  daß  der  Kläger  weä&t  direkt 
die  entscheidenden  Kaufsunterhandlnngea 
veranlaßt,  noch  sie  geleitet  hat  Der  Kaaf 
ist  also,  wie  die  Zeugen  erklären,  ohne  seine 
Veranlai^ung  zu  Stande  gekommen.  Aber 
auch  nicht  einmal  indirekt  ist  er  die  Veran- 
laßung  zum  Kaufe  gewesen ;  soweit  er  selbst 
Unterhandlungen  pflog,  hatten  diese  kein  B«^ 
sultat,  sie  führten  ja  nicht  einmal  zur  Be- 
sichtigung des  Kaufsobjektes.  Nach  dem  Ab- 
bruche der  Verhandlungen  bedurfte  es  auch 
neuerdings  des  Inserates  des  Beklagten,  uxb 
Meier  auf  die  Liegenschaft;,  S{ntalga80e  i 
aufmeriraam  zu  machen,  es  ist  anoh  sms 
Mindesten  nicht  dargethan,  daß  Meier  nur 
mit  Rücksicht  auf  die  frühem  Unterhand- 
lungen mit  dem  Kläger  dann  mit  dem  Be- 
klagten angebunden  und  verhandelt  bat.  Ist 
ein  Zusammenhang  zwischen  der  Thätigkeit 
des  Klägers  und  dem  Kauftgescfaäfte  nicht 
erwiesen,  so  hat  der  Kläger  auch  kein^i  As- 
tbeil  am  Erfolg.  Der  Anspruch  auf  Provi- 
sion ist  demnach  zu  verwerfen.  (Obergmcbt 
Zürich,  Appellationskammer,  27.  Aag.  1887.) 


Die  dreissigste  Auflage 
von  Jwan  von  Tschudi'a 
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nnd  angrenzender  Theile  Italieiü< 
und  Frankreichs 

wird  im  Frühjahr  1888  im  Verlag  von 
Orell  Füssli  <ß  Co.  in  Zürich  ^  J^eipzif 

erscheinen. 


Von  allen  Ausgaben  des  SehweisrnscheB 
Obligationen-Rechtes  ist  diejenige  von  BtindeE- 
richter  Dr.  Hafner  entschieden  die  empfeb» 
lenswertheste.  Sie  gibt  den  voUständigen  Wort- 
laut des  Gesetzes  mit  zahlreichen  Verweisuo* 
gen,  Anmerkungen  und  Erläuterungen,  nebst 
einem  außerordentlich  sorgfältigen  Sachregi- 
ster. Preis,  solid  geb.,  Fr.  6.  — .  Dieses  Buch 
ist  für  jeden  Q^häflsmann  unentbehrlieb. 
(Verlag  von  Orell  Füssli  &  Co.  in  Zürich.) 
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ObenleMM>  J.  Ck»nw«Oar,  Mltfllad  da«  Handebceziehti.    Yerlk;  tob  Onll  FümU  *  Ole.  In  Zttrich. 
AbomiMUBt:    Dl«  „BlHtt«'  «nehaima  aU«  14  Tage  tud  kaanaa  bei  allea  PostoteUcn  in  der  Schweia,  la  Deatichlaad  und  Oeatteldi 

Unganif  aöwie  bk  allen  FnffT*^  ^ff Hl^?»  gf^  aboimlrt  werden.    Prele  per  Jahr  8  Franken. 
Ixuarato:  Frau  pco  gespaltene  PetltMlle  M  Gta.    DleaelbeB  werden  entfegnngenommen  Ton  allen  Annonoenbareau:  and  direkt  Ton 

den  Veilegem  Orall  FOmU  H  Oomp.  in  SEürloh. 

IKHALT:  1.  AnsBUg  »us  einem  ürtheil  der  AppeU«tionsk»mmer  de»  K(lr<^eri8chen  Oberf^eritdites  Tom 
24.  September  1887:  ,,die  Uaftpfliobt  der  Conunandiiäre  gegenaber  den  Qliiabigern  der  Conunanditgesellsehaft  be- 
treffend". —  2.  Entscheid  de»  namUchen  Qericbtea  Tom  4.  Oktober  1887  3ber  die  Frage  der  Zulässigkelt  des  Eigen- 
thnmarorbelialts  naeli  dem  Sebwais.  Obllgationenreeht,  reohtliohe  ITatvr  vnd  Wirkungen  demeiben.  —  S.  Urtbeil  des 
Kaeeationsgerichtes  Zttrich  „die  Stellung  der  Spesialagenten  einer  Yersicheningsgesellsohaft  zur  letztem  betreffend'' 
nebst  Anmerkung  der  Redaktion.  —  4.  Entseheid  der  Appellationskammer  de«  xfircherisehen  Obergerichtes  vom 
13.  September  1  887  betr.  Haftpfiicsht  ans  unerlaubten  Handlungen.  (Kommt  das  kantonale  Becht  über  die  Haftpflicht 
der  Beamten  oder  das  Obligationenrecht  zur  Anwendung*) 


Haftpflicht  der  Commanditaire 

gegenüber  den  Gläubigem  der  Com- 
maadltgesellschaft  (§§  1838  und  1889 
des     Büroherisohen    privatreohtliohen 
Gesetzbuches   und  Art.  604  und  606 
des  Schweiz,  O.-B.)«  2ieitliche  Rechts- 
anwendung. 
(Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
24.  September  1887.) 


Am  13.  Mai  1882  hat  Eugen  Bluntschli 
Yon  Zürich  das  unter  der  Firma  Kaspar 
Bluntschli  betriebene  Seifen-  und  Stearin- 
kerzengeschäft übernommen  und  sich  als  Be- 
sitzer des  Geschäftes  in  das  Bagionenbuch 
eintragen  lassen.  Als  dessen  Commanditäre 
haben  sich  beigesellt  und  ebenfalls  ins  Ra- 
gionenbuch eintragen  lassen: 

Friedrich  Bluntschli-Beyel  in  Zürich  für 
die  Summe  von  95,000  Fr.; 

Professor  Bluntschli  in  Enge  für  die  Summe 
von  15,000  Fr.  und 

Luise  von  Hecker  geb.  Bluntschli  von  Mün* 
eben  fUr  die  Summe  von  15,000  Fr. 

Nach  Inkrafttreten  des  Obligationenrechtes 
wurde  diese  CommanditgoBellschafk  und  zwar 
am  27.  Februar  1883  in  ganz  gleicher  Weise 
in  das  neue  Handelsregister  übergetragen. 

Unterm   80.  Juni   1886   löste   sich  diese 


Commanditgesellschaft  auf  und  es  wurde  die 
Firma  Caspar  Bluntschli  an  jenem  Tage  im 
Handelsregister  geloscht.  Eugen  Bluntschli 
übernahm  das  Oefifchäft  der  erloschenen  Firma 
mit  Aktiven  und  Passiven  und  setzte  dasselbe 
unter  der  neuen  Firma:  , Eugen  Bluntschli 
in  Altstetten  bei  Zürich^  fort.  Den  Geschäfte- 
freunden wurde  von  dieser  Aenderung  mittelst 
Circular  Kenntniij  gegeben. 

Am  1.  Oktbr.  1886  gerieth  Eugen  Bluntschli 
in  Eonkurs  und  in  diesem  trat  neben  Andern 
auch  die  Bank  in  Baden  als  Gläubigerin  auf, 
sie  meldete  eine  Forderung  von  9926  Fr.  an. 
Der  Gemeinschuldner  strebte  ein  Accommo- 
dement  an  und  offerirte  den  Gläubigem  40  7o 
ihrer  Forderungen.  Die  Mehrzahl  der  Gläu- 
biger stimmte  dem  Vorschlage  zu,  eine  Min- 
derheit verweigerte  dagegen  ihre  Zustimmung 
und  unter  dieser  befand  sich  auch  die  Bank 
in  Baden.  Das  Bezirksgericht  Zürich  geneh- 
migte aber  den  hierauf  von  Bluntschli  vor- 
gelegten Zwangsnachlaßvertrag  mit  Beschluß 
vom  28.  Februar  1887  bezw.  es  erklärte  ihn 
auch  als  für  die  nicht  zustimmenden  Gläu- 
biger verbindlich. 

Nunmehr  fieißte  die  Bank  in  Baden,  welche 
sich  hienach  gegenüber  Eugen  Bluntschli 
ebenfalls  mit  40  7o  ihrer  Forderung  begnü- 
gen mußte,  zwei  der  frühem  Commanditäre 
der  Firma  Caspar  Bluntschli,  nämlich  Fried- 
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rieh  Bluntschli-Beyel  und  Professor  Bluntachli 
mit  der  Streitfrage  ins  Recht,  ob  dieselben 
nicht  verpflichtet  seien,  ihr  die  Forderung  an 
Eugen  Biuntschli  mit  9926  Fr.  nebst  Zins, 
abzüglich  der  Accommodementssumme,  zu  be- 
zahlen.    Zur  Begründung  wurde  angeführt: 

1.  In  den  Jahren  1882,  1884  und  1885 
seien  laut  den  Büchern  der  Firma  Caspar 
Blnnschli  an  der  Commanditsumme  den  Fried- 
rich Bluntschli-Beyel  in  3  Posten  zusammen 
41,105  Fr.  41  Rp.  und  an  der  Commandit- 
summe des  Professor  Biuntschli  ebenfalls  an 
3  Posten  zusammen  4200  Fr.  abgeschrieben 
worden. 

2.  Trotz  diesen  Abschreibungen  haben  Fried- 
rich Bluntschli-Beyel  per  31.  Mai  1882,  1883 
und  1884  zusammen  15,532  Fr.  20  Rp.  und 
Professor  Biuntschli  2635  Fr.  an  Zinsen  und 
Gewinn  bezogen. 

3.  Es  seien  somit  Zinsen  und  Gewinn  wäh- 
rend der  Verlustjahre,  d.  h.  zu  einer  Zeit 
ausbezahlt  worden,  zu  weicher  sie  für  die 
Completirung  des  Commanditenkapitals  hätten 
verwendet  werden  sollen.  Die  Beklagten  haben 
sich  dabei  nicht  im  guten  Glauben  befunden, 
weil  sie  die  Bilanzen  stets  geprüft  und  dar- 
aus die  Unrichtigkeit  der  Bezüge  ersehen 
haben,  daraus  aber  in  Verbindung  mit  Art. 
605  des  Schw.  O.-R.  und  den  §  1338  und 
1339  des  zürcherischen  privatrechtiichen  Ge- 
setzbuches folge  die  Verpflichtung  derselben 
zur  Zahlung  der  Klageforderung. 

4.  Als  die  Firma  Caspar  Biuntschli  im 
Februar  1883,  nach  EinfQhrung  des  schwei- 
zerischen Obligationenrechtes  ins  neue  Han- 
delsregister eingetragen  worden  sei,  haben 
die  Beklagten  den  Betrag  des  Commanditen- 
kapitals wiederum,  wie  bei  der  früher  erfolg- 
ten Gründung  der  Commanditgesellsohaft 
auf  95,000  und  15,000  Fr.  angegeben,  wäh- 
rend dieses  damals  in  Folge  der  früher  er- 
folgten Abschreibungen  weniger  betragen 
habe  und  auch  aus  diesem  Grunde  haben  die- 
selben gemäß  Art.  604  des  O.-R.  bis  auf  den 
Betrag  jener  hohem  Summen  einzustehen. 

Die  Beklagten,  auf  Abweisung  der  Klage 
antragend,  antworteten: 

1.  Die  Verminderung  des  Einlagekapitals  sei 
durch  größere  Verluste  entstanden. 

2.  Wenn  und  soweit  Zinse  oder  Gewinne 


bezogen  worden  seien,  sei  dieß  in  gatem 
Glauben  und  nur  in  solchen  Jahren  gesdiehec. 
in  welchen  das  Geschäft  wirklich  prosperin 
habe. 

3.  Die  Klägerin  sei  zur  Klage  Überali  nkbt 
legitimirt,  weil  die  Streitfrage  einzig  i»ek 
dem  zur  Zeit  der  Gründung  der  Coamno- 
ditgesellschaft  geltenden  Recht,  also  nacfa  dem 
privatrechtiichen  Gesetzbuch  des  Kantone 
Zürich  beurtheilt  werden  müsse  und  diese? 
(§  1338)  den  Handelsgläubigem  des  Com- 
manditisten  nur  das  Recht  gebe,  die  Eis- 
werfung  des  fehlenden,  bezw.  durch  wida- 
rechtlichen  Bezug  von  Zinsen  und  Gewinnen 
reduzirten  Commanditenkapitals  in  die  Kon- 
kt^smasse  des  letztem  zu  verlangen,  nicht 
aber  auf  direkte  Zahlung  ihrer  Forderangeo 
zu  klagen.  Auch  eine  Eihwerfung  in  die 
Konkuasmasse  des  Eugen  Biuntschli  hätte 
zunächst  nur  der  Massaverwalter  and  die 
Klägerin  bloß  eventuell,  wenn  von  diesem  die 
Führung  eines  bezüglichen  ProzeBsea  abge- 
lehnt worden  wäre,  anstreben  können  (§  62 
des  zürcherischen  Konkursgesetzes). 

4.  Die  Legitimation  der  Klägerin  zur  Klage 
sei  femer  deßwegen  ausgeschlossen,  weil  s£ 
in  Folge  Genehmigung  des  Zwangsnachls£- 
vertrages  40  7o  an  ihre  Forderung  erhalte 
und  mit  den  übrigen  60  7»  zum  Nachlaß  fe- 
zwungen  worden  sei,  also  nichts  mehr  n 
fordern  habe. 

5.  Der  klägerische  Ersatzanspruch  sei  da- 
durch erloschen,  daß  die  Klägerin  nach  der 
Auflösung  der  Commanditgesellsohaft  Caspar 
Biuntschli  und  nachdem  dieser  Vorgang  zur 
öffentiichen  Kenntniß  gebracht  worden  sri, 
den  frühem  Geschäftsverkehr  mit  Eogea 
Biuntschli  fortgesetzt  und  in  dieser  Weise 
auf  die  Haft  der  Commanditäre  yemchtet 
habe. 

6.  Gegenüber  dem  zweiten  Standpunkt  der 
Klage  sei  zu  sagen,  daß  dem  Eintrag  ins 
neue  Handelsregister  vom  23.  Februar  1883 
nur  die  Bedeutung  einer  Uebertragung  des 
frühem  Eintrages  zukomme  und  folglich  darin 
nicht  die  Erklärung  erblickt  werdmi  könne, 
die  Commanditeinlagen  seien  auch  gegen- 
wärtig noch  ungeschmälert  vorhanden,  son- 
dem  nur,  daß  sie  bei  der  Gründung  der 
GeeeUeehaft  vorhanden  gewesen  seien. 
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fiafär,  daß  sie  dem  Eugen  Bluutgcbli  als 
Uebemehmer  des  Geschäftes  „Caspar 
Bliintackli^  nicht  weiter  kreditirt  habe,  be- 
ruft sich  die  Klägerin  auf  einen  unterm  13. 
Juli  1886  an  den  erstem  gerichteten  Brief 
folgenden  Inhalts: 

,1  Wir  besitzen  Ihr  Circular  vom  6.  cour.  und 
theilen  Ihnen  mit,  daß  unser  Vorstand  be- 
schlossen hat,  den  Saldo  der  Rechnung  des 
Herrn  Caspar  Bluntschli  nicht  zu  übertragen, 
sondern  Sie  zu  ersuchen,  uns  den  ausstehen- 
den Saldo  zu  beriohtigen.^ 

Mit  Urtheil  vom  17.  Juni  1887  wies  das 
Bezirksgericht  Zfirich  die  Klage  in  vollem 
Umfange  ab,  davon  aasgehend,  daß  die  Ein- 
wendungen 8,  4  und  6  der  Beklagten  begrün- 
det seien. 

Die  Appellaüonskammer  des  Obeigerichtes 
aber  hob  dieses  Urthei)  auf  und  wies  die 
Akten  an  das  Bezirksgericht  Zürich  zurück  mit 
dem  Auftrag,  den  Parteien  folgende  Beweise 
abzunehmen : 

1.  Der  Klägerin  dafür,  daß  die  Beklag- 
ten trotz  theilweiser  Abschreibung  des  Com- 
manditenkapitals  und  ohne  vorherige  Er- 
gänzung desselben  sieh  von  der  Gesellschaft 
Caspar  Bluntschli  seit  dem  1.  Jcmuar 
1883  Gewinn  und  Zinse  haben  auszahlen 
lassen  und  in  welchem  Betrag; 

2.  Den  Beklagten  dafür,  daß  die  Klägerin 
nach  der  Auflösung  der  GeseUschaft  Caspar 
Bluntschli  den  bisherigen  Geschäftsverkehr 
mit  Engen  Bluntschli  fortgesetzt  und  den 
Saldo  aus  früherer  Rechnung  auf  ihn  über- 
tragen habe; 

und   nach   Durchführung  dieses   Beweisver- 
fahrens ein  neues  Urtheil  auszufällen. 

Gründe: 

1.  Die  Klägerin  ist  in  dem  am  1.  Oktober 
1886  über  ihren  Handelsschuldner  Eugen 
Bluntschli  dahier  ausgebrochenen  Konkurs 
mit  60  7o  ihrer  9926  Fr.  betragenden  For- 
derung zu  Verlust  gekommen  und  belangt 
nun  die  Beklagten,  welche  bis  wenige  Mo- 
nate vor  Ausbruch  des  Konkurses  über 
Bluntschli  bei  dessen  Geschäfte  als  Comman- 
ditäre  betheiligt  gewesen  sind  und  sich  in 
dieser  Eigenschaft  während  der  Jahre  1882 
bis  188.5  Gewinne   und  Zinsen   haben   aus- 


zahlen lassen,  auf  Vergütung  jener  Verlust- 
summe. 

2.  Bei  der  Begründung  dieses  Klagebe- 
gehrens hat  die  Klägerin  zwei  Standpunkte 
eingenommen : 

in  erster  Linie  hat  sie  sich  auf  den  allge- 
mein und  auch  in  unserm  schweizerischen 
und  kantonalen  Recht  anerkannten  Rechts- 
satz berufen,  daß,  wenn  dem  Commanditär 
Gewinn  und  Zinse  nur  unter  Inanspruch- 
nahme des  Commanditenkapitals  ausbezahlt 
werden  können  oder  dieses  schon  vor 
der  Auszahlung  durch  Verluste  theilweise 
sich  vermindert  hat  oder  sogar  ganz  ver- 
schwunden ist,  eine  Auszahlung  gar  nicht 
oder  doch  wenigstens  nur  in  dem  Umfange 
erfolgen  soll,  als  Gewinn  und  Zinse  nicht 
zum  Ersatz  des  verlorenen  Commanditen- 
kapitals nöthig  sind  und  daß  wenn  sie  doch 
erfolgt,  der  Commanditär  in  der  Regel  zur 
Rückgalte  des  Empfangenen  angehalten  wer- 
den kann; 

in  zweiter  Linie  hat  sie  geltend  gemacht, 
die  Beklagten  haben,  als  die  Geschäftsfirma 
Caspar  Bluntschli  nach  Einführung  des  Schwei- 
zerischen Obligationenrechts  und  zwar  im 
Februar  1883  ins  neue  Handelsregister  ein- 
getragen worden  sei,  den  Betrag  des  Com- 
manditenkapitals wiederum,  wie  bei  der  früher 
erfolgten  Gründung  der  Commanditgesell- 
schaft  auf  95,000  und  15,000  Fr.  angegeben, 
während  dieses  damals  in  Folge  früher  er- 
folgter Abschreibungen  erheblich  weniger  lie- 
tragen  habe  und  sie  haben  nun  nach  Art.  604 
des  Schw.  O.-R.  bis  auf  den  Betrag  jener 
hohem  Suromen  einzustehen. 

3.  Was  vorerst  die  letztbezeichnete  Grund- 
lage der  Klage  betrifft,  so  fällt  sie  durch  die 
schon  vom  Bezirksgericht  aufgestellte  Betrach- 
tung dahin,  daß  in  der  im  Februar  1883  er- 
folgten Eintragung  der  Commanditgesell- 
schaft  Caspar  Bluntschli  ins  Handelsregister 
keineswegs,  wie  die  Klägerin  behauptet,  ein 
neuer  konstitutiver  Akt,  sondern  nur  die 
Uebertragunt;  des  früher  bestandenen  Ein- 
trages im  alten  Handelsregister  in  das  neu 
angelegte  Register  gelegen  hat,  wie  schon 
daraus  hervorgeht,  daß  unterlassen  wurde, 
die  Firma  mit  den  Vorschriften  des  eidgen. 
Obligationenrechtes  in  Uebereinstimmung  zu 
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setzen  (Art.  870);  sie  ist  damals  durch  die 
Vorschrift  des  neu  m  Kraft  getretenen  Schweiz. 
Obligationenrechtes,  Art.  865  Abs.  4,  und  durch 
die  gemäß  dieser  Vorschrift  vom  Register- 
fübrer  an  alle  Firmen  erlassene  Aufforderung, 
sich  anzumelden,  veranlaßt  worden  und  in  der 
nachherigen  Publikation  der  Anmeldung  ist 
ausdrücklich  bemerkt  gewesen,  die  Comman- 
ditgesellschaft  Caspar  Bluntschli  habe  schon 
am  1.  März  1882  ihren  Anfang  genommen; 
durch  die  Veröffentlichung  der  Commandit- 
summen  von  95,000  und  15.000  Fr.  ist  auch 
nicht  gesagt  worden,  die  Commanditäre  er- 
klären sich  dafür  haftbar,  daß  das  Com- 
manditenkapital  (mch  iMr  Zeit  der  Publi- 
kation noch  voll  und  ganz  im  angegebenen 
Betrage  vorhanden  sei,  vielmehr  hat  in  jener 
Angabe  nur  die  Anerkennung  gelegen,  daß 
sich  die  Kommandiiare  8,  Z.,  bei  der  Grün- 
dung der  GeselUchaft  verpflichtet  haben, 
ein  Kapital  im  bezeichneten  Betrag  einzulegen, 
daß  sie  somit,  soweit  die  Einlage  noch  nicht 
vollständig  erfolgt  sei,  mit  Erfolg  zu  deren 
Ergänzung  angehalten  werden  können  und 
daß  ihnen  auch  obliege,  soweit  Rückbezüge 
des  Kapitals  stattgefunden  haben,  das  Be- 
zogene wieder  einzubringen. 

4.  Was  den  ersten  Standpunkt  der  Klage 
anbetrifft,  so  sind  auseinanderzuhalten  die 
Bezüge  von  Gewinn  und  Zinsen  aus  der  Zeit 
vor  dem  1.  Januar  1883  einer-  und  die  spä- 
tem anderseits  und  soweit  die  Klage  auf 
Rückvergütung  der  erstem  gerichtet  ist,  ist 
sie  ohne  Weiteres  in  Uebereinstimmung  mit 
dem  bezirksgerichtlichen  Urtheii  aus  for- 
mellen Gründen   zu  verweHen. 

5.  Es  kommen  nämlich,  möge  man  nun  die 
eingeklagte  Verpflichtung  der  Beklagten  als 
rechtliche  Wirkung  der  Gründung  der  Cora- 
manditgesellschaft  oder  des  betreffenden 
Gewinn-  und  Zinsenbezuges  ansehen,  da  beide 
Thatsachen  in  die  Zeit  vor  dem  1.  Jenner 
1883  fallen,  nach  Art.  882  Abs.  1  des  O.-R. 
bei  der  Beurtheilung  des  Klagebegehrens  noch 
die  Bestimmungen  des  privatrechtlichen  Ge- 
setzbuches zur  Anwendung  und  die  hier  ein- 
schlägigen Vorschriften  (§  1338  u.  f.)  bestim- 
men lediglich  zu  Gunsten  der  Konkurs- 
vnn^se  des  Commanditirten  und  keineswegs 

▼,u  Gunsten  der  einzelnen  Handekgläu- 


biger  das  Recht,  zu  verlangen,  daß  rudk- 
ständiges  oder  wieder  herausgezogenea  Com- 
manditenkapital  eingebracht,  sowie  im  bösen 
Glauben  bezogene  Gewinne  und  Zinse,  ja 
sogar  in  gutem  Glauben  aber  auf  Grund 
offenbar  unrichtiger  Rechnungen  bezogene 
Gewinne  herausgegeben  werden. 

6.  Wie  ferner  schon  wiederholt  in  gericht- 
lichen Urtheilen  ausgeführt  ist, 

siehe  Obergerichtl.  RechensebafUbericht 
von  1879,  No.  33, 

Urtheii  der  Appellationskaramer  in  Sachen 
Tschappu  vom  12.  Dezember  1881, 

und  die  von  der  Klägerin  aelbBt  ange- 
fahrten Urtheile  der  Appellationskaramer 
i.  S.  Schneider  ca.  Bolliger  vom  17.  August 
1881,  Erwägung  1,  —  und 

i.  S.  Vollenweider  ca.  Vollenweider  vom 
29.  Juni  1886,  Erwägung  2, 
kommt  es  in  den  Fällen,  wo  das  Gesetz  ein 
Klagerecht  nur  zu  Gkmsten  einer  Konkurs- 
masse kennt,  z.  B.  auch  in  demjenigen  des 
§  1019  des  privatrechtlichen  Gesetebuches, 
der  von  der  Klägerin  als  analog  dem  vor- 
liegenden em^hnt  worden  ist,  nach  der  Vo^ 
Schrift  des  §  62  des  ^Konkursgesetsea  nicht 
den  einzelnen  Gläubigem  zu,  von  sieh  am 
Klage  zu  fuhren,  sondern  es  haben  sich  zu- 
erst die  gesetzlichen  Vertreter  der  Konkun- 
masse  schlQssig  zu  machen  und  darüber  aa»- 
zusprechen,  ob  sie  Namens  der  Masse  klag« 
wollen  und  erst,  wenn  sie  dies  ablehnen  and 
die  Führung  von  Prozessen  den  Glaabigen 
auf  Kosten  und  Geüeihr  derselben  überlasse 
sind  die  letztem  mit  einer  Klage  zu  hören; 
die  Klägerin  behauptet  aber  selbst  nicht,  dafi 
diesem  gesetzlichen  Erfordemiß  im  voriiegen- 
den  Fall  ein  Genüge  geschehen  sei  und  sie 
in  dieser  Weise  das  Recht  erworben  habe, 
gestützt  auf  §  1338  u.  f.  des  privatrechtlichen 
Gesetzbuches  Klage  zu  führen  und  diesem 
formellen  Mangel  kann  auch  durch  die  nach- 
trägliche Erklärang  der  Klägerin,  das  Klage- 
begehren eventuell  zu  Händen  der  BlontschK- 
schen  Konkursmasse  zu  stellen^  nicht  abge- 
holfen werden ;  entscheidend  ist,  daß  die  Klage 
von  Jemanden  erhoben  worden  ist,  dem  die 
Berechtigung,  sie  zu  stellen,  abging. 

7.  Betreffend  die  seit  dem  1.  Januar  1883 
erfolgten  Gewinn-  und  Zinaenbezüge  ist  zu- 
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nächst  die  Frage  zu  prQfen  und  zu  ent- 
scheiden, ob,  soweit  die  Beträge  nachweisbar 
unter  Inanspruchnahme  des  Commanditen- 
kapitals  oder  wenigstens  ohne  vorherige  Er- 
setzung des  früher  verlorenen  oder  abgeschrie* 
benen  Kapitals  ausgezahlt  worden  sind,  die 
Verpflichtung  zur  Rückvergütung,  wie  be- 
klagtischerseits  geltend  gemacht  wird,  als  eine 
rechtliche  Wirkung  der  Thatsaehe  der  Qrün* 
düng  der  Commanditgesellschaft  Caspar 
Bluntschli  oder,  wie  die  Klägerin  behauptet, 
als  Wirkung  der  Thatsaehe  der  Bezüge  be- 
trachtet werden  müsse. 

Im  erstem  Fall  beurthoilt  sich  die  Schuld- 
pflicht der  Beklagten  auch  bezüglich  der  hier 
in  Frage  stehenden  Bezüge  gemäß  Art.  882 
Abs.  1  des  O.-R.  nach  den  oben  erwähnten 
Bestimmungen  des  privatrechtlichen  Gesetz- 
buches (§  1338  u.  folg.),  im  letztern.  Fall  da- 
gegen gemäß  Art.  882  Absatz  3  des  O.-R. 
nach  den  Bestimmungen  des  letztem  (Art.  603 
u.  folg.),  welche  von  den  erstem  insofern  ab- 
weichen, als  sie  nicht  mehr  nur  zu  Gunsten 
der  Konkursmasse  des  Commanditirten  einen 
Ansprach  auf  Auszahlung  zurückgezogenen 
Coromanditenkapitals  und  rechtswidrig  bezoge- 
ner Gewinne  und  Zinse  vorsehen,  sondem 
auf  den  Fall,  als  die  Commanditgesellschaft 
in  anderer  Weise  als  durch  Konkurs  aufge- 
löst worden  ist,  den  Handelsgläubigern  in 
Art.  603  ein  direktes  selbständiges  Klage- 
recht gegen  den  Kommanditär  auf  Zahlung 
noch  nicht  eingeworfenen  oder  bereits  zurück- 
gezogenen Commanditenkapitals  einräumen 
und  in  Art.  605  ferner  bestimmen,  daß  der 
Commanditär  für  die  Verbindlichkeiten  der 
Gesellschaft  hafte,  wenn  und  soweit  er  Zinse 
oder  Gewinn  vor  Wiederergänzung  der  durch 
Verluste  verminderten  Einlage  beziehe  oder 
durch  den  Bezug  die  Commanditsumme  ver- 
mindert werde. 

8.  Obige  Frage  ist  nach  der  Ansicht  der 
Klägerin  im  letztbezeichneten  Sinne  zu  be- 
antworten. 

Allerdings  haben  sich  die  Gerichte  bei  An- 
wendung des  Art.  882  des  O.-R.  bereits  da- 
hin ausgesprochen,  daß  Forderungsrechte, 
welche  unter  der  Herrschaft  des  alten  Rechtes 
entstanden  sind,  während  ihrer  ganzen  Dauer 
in  allen  Beziehungen  nach  dem  alten  Recht 


beurtheilt  werden  sollen  und  soweit  daher 
bei  der  vor  dem  1.  Jenner  1883  erfolgten 
Gründung  der  Commanditgesellschaft  Cas- 
par Bluntschli  gewiße  Rechte  und  Verpflich- 
tungen, sei  es  zu  Gunsten  der  Contrahenten 
oder  dritter  Personen,  geschaffen  worden  sind, 
bleiben  sie  auch  in  der  Zukunft  ti*otz  der 
Einführang  des  neuen  Obligationenrechts  dem 
frühem  Rechte  unterworfen,  auch  wenn  die 
Thatsachen,  deren  Eintritt  erforderlich  war, 
damit  das  betreffende  Recht  resp.  die  Ver- 
pflichtung wirksam  werde,  erst  in  die  Zeit 
seit  dem  Inkrafttreten  des  neuen  Rechtes  fallen, 
(Blätter  für  handelsrechtliche  Entschei- 
dungen, Bd.  IV,  S.  102), 
allein  damit,  daß  ein  Vertragsverhältniß  ins 
Leben  tritt,  entstehen  nicht  ohne  Weiteres 
alle  Rechte  und  Verpflichtungen,  deren  Ent- 
stehen das  zu  dieser  Zeit  maßgebende  Recht 
als  mögliche  Folgen  des  Bestehens  des  Ver- 
tragsverhältnisses vorsieht,  solche  Rechte  und 
Verpflichtungen  sind  vielmehr  erst  als  ent- 
standen zu  betrachten,  wenn  die  thatsäch- 
liehen  Voraussetzungen,  von  deren  Eintreffen 
das  Entstehen  derselben  von  Gesetzeswegen 
abhängig  gemacht  ist,  wirklich  vorhanden  sind. 

9.  Wendet  man  diese  Sätze  auf  den  vor- 
liegenden Fall  an,  so  ist  zu  sagen,  daß  nicht 
schon  um  des  Umstandes  willen,  daß  das  zur 
Zeit  der  Gründung  der  Commanditgesell- 
schaft Caspar  Bluntschli  geltende  Privatge- 
setz auch  auf  gewisse  Fälle  hin  und  in  ge- 
wissen Formen  ein  Recht  der  Gläubiger  einer 
solchen  Firma,  Gewinn  und  Zinse,  welche 
von  dem  Commanditär  bezogen  worden  sind, 
herauszufordern,  vorgesehen  hat,  —  ein  sol- 
cher Ansprach  damals  schon  zu  Gunsten  der 
Klägerin  gegenüber  den  Beklagten,  im  Recht 
begründet  gewesen,  daß  derselbe  vielmehr 
erst  entstanden  ist,  als  theils  die  Klägerin 
durch  ihren  Geschäftsverkehr  mit  der  neuge- 
gründeten Commanditgesellschaft  Gläubi- 
gerin dieser  wurde,  theils  die  Beklagten  sich 
Gewinne  und  Zinse  der  Commanditsumme 
auszahlen  ließen. 

10.  Nach  dem  Gesagten  stützt  die  Klä- 
gerin ihr  Begehren  um  Rückvei-gütung  der 
von  dem  Beklagten  seit  dem  1.  Januar  1888 

in   Gewinne,  und  rSwP^^it  Grand 
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auf  die  Vorgchriflen  des  eidg.  Obligationen- 
rechte  und  im  besondern  auf  Art,  605. 

1 1 .  Die  Beklagten  wenden  gegen  die  Klage 
ein,  die  Klägerin  habe  gemäß  dem  Beschluß 
doß  Bezirksgerichtes  vom  23.  Februar  1887, 
durch  welchen  der  von  Eugen  Bluntschli  mit 
seinen  Gläubigern  abgeschlossene  Zwangs- 
nachlaüvertrag  genehmigt  worden  ist  und  volle 
Wirksamkeit  erlangt  hat,  wie  die  übrigen 
Gläubiger  des  Gemeinschuldners  60  7o  ihrer 
frühem  Forderung  verloren  und  für  40  7© 
habe  sie  Zahlung  erhalten,  somit  erscheine 
sie  als  befriedigt  und  es  könne  nicht  mehr 
von  Verbindlichkeiten  der  Gesellschaft  ihr 
gegenüber  gesprochen  werden. 

12.  Die  Einwendung  hält  aber  nicht  Stich. 
Der  Nachlaßvertrag   beruht   in   der  Regel 

auf  dem  Bestand  der  Auffallsmasse,  wie  sol- 
cher sich  aus  dem  Auffallsinventar  ei^bt  und 
es  kann  sich  daher  vorerst  fragen,  ob  nicht 
der  Nachweis,  daß  bei  der  Vereinbarung  und 
Genehmigung  des  Vertrages  außer  den  im 
Auffallsinventar  aufgezählten  Vermögens- 
stücken  weitere  Aktiven  des  Gemeinschuld- 
ners vorhanden  gewesen  seien,  aber  beim 
Vertragsabschluß  keine  Berücksichtigung  ge- 
funden haben,  wie  im  vorliegenden  Falle  der 
Anspruch  auf  Rückvergütung  der  vom  Com- 
manditär  rechtewidrig  bezogenen  Gewinne  und 
Zinse,  geeignet  sei,  zu  einer  gänzlichen  oder 
theilweisen  Wiederherstellung  der  frühem 
Gläubigorrechte  zu  führen  und  zwar  selbst 
dann,  wenn  den  Gemeinschuldner  der  Vor- 
wurf nicht  trifft,  den  Vertrag  auf  unredliche 
Weise  herbeigeführt  zu  haben. 

13.  Sodann  und  entecheidend  fällt  folgen- 
des in  Betracht: 

Die  am  1.  Juli  1886  stattgehabte  Auf- 
lösung der  Commanditgesellschafl  Caspar 
Bluntechli  hat  das  Gläubigerrecht  der  Klägerin 
zu  einem  doppelten  gestaltet,  gegenüber  dem 
unbeschränkt  haftenden  Gesellschafter  Eugen 
Bluntschli  auf  volle  Zahlung  der  Gesellschafte- 
schuld und  gegenüber  den  Beklagten  als  ge- 
wesenen Commanditären  auf  Zahlung  dieser 
Schuld,  soweit  der  Anspruch  auf  Rückver- 
gütung rechtswidrig  bezogener  Zinse  und  Ge- 
winne reichte  und  zwar  ist  nach  Art.  594  des 
O.-H.  anzunehmen,   es  habe   ftr  diesen  Be- 


trag eine  Solidanehuld  bestanden;  gemtS 
Art  166  aber  ist  dadurch,  daß  die  Kligerin 
in  Folge  des  Nachlaßvertragee  eioea  Theil 
ihrer  Forderang  an  Eugen  Bluntschli  eing^ 
büßt  hat,  nicht  ohne  Weiteres  auch  der  gänz- 
liche oder  theilweise  Untergang  ihrer  For- 
derung an  die  Beklagten  bewirkt  worden;  für 
die  Annahme  eines  Unterganges  müßten  b^ 
sondere  Umstände  sprechen  und  solche  fehlen: 
durch  den  Nachlaßvertrag  ist  ledigtich  geisgt 
worden,  nach  dem  Bestand  des  Vermögens 
des  Gemeinschuldners  Bhioischli  Terlanga 
sowohl  dessen  Interessen,  als  diejenigen  sei- 
ner Gläubiger,  daß  derselbe  nicht  für  nuk 
als  40  7o  der  Schuldraasse  zur  Zahlung  an- 
gehalten werde,  für  den  Mehrbetrag  sollen 
die  Gläubiger  auf  Befriedigung  yeracb- 
ten,  es  ist  ihnen  aber  dieser  Versiebt  nor 
dem  Gemeinschuldner  gegenüber  zugemntbet 
worden. 

14.  Endlich  ist  beklagterseits  noch  eing^ 
wendet  worden,  der  klägerisehe  Eisatziu}- 
sprach  sei  dadurch  erloschen,  daß  die  Klä- 
gerin nach  der  Auflösung  der  Gommandit- 
geselischaft  Caspar  Biantschli  und  nachden 
dieser  Vorgang  zur  öffentlichan  Kenntnifi  ge- 
bracht worden  sei,  den  frühem  Oeschäfe- 
verkehr  mit  Eugen  Bluntechli  fortgesetzt  mfi 
in  dieser  Weise  auf  die  Haft  der  Comn» 
ditäre  verzichtet  habe,  allein  klägerischenoR 
ist  die  thatsächliche  Richtigkeit  dieses  Vix- 
bringens  bestritten  worden  und  es  spridn 
auch  gegen  dieselbe  das  Schreiben  vom  13. 
Juli  1886,  mit  welchem  die  Klägerin  den 
Eugen  Bluntschli  mitgetheilt  hat,  sie  beab- 
sichtige den  Saldo  der  Rechnung  auf  Cuptr 
Bluntechli  nicht  zu  übertragen  und  fordere 
Berichtigung  desselben. 

15.  Nach  den  obigen  Ausführungen  btanf 
die  Klage  einzutreten  und  zu  untersuchen, 
ob  und  inwiefern  der  den  Beklagten  gemachte 
Vorwurf,  daß  sie  sich  widerrechtlich  Oewino 
und  Zinse  haben  auszahlen  lassen,  begründet 
sei;  zu  diesem  Zwecke  sind  aber  die  Akten 
an  das  Bezirksgericht  zurückzuweisen  mit  dem 
Auftrag,  theils  bezüglich  dieses  Punktes, 
theils  darüber,  ob  die  Klägerin  nach  Aaf* 
lösung  der  Gesellschaft  Caspar  Bluntschli 
den  Saldo  ihrer  bisherigen  Rechnung  auf 
Eugen  Bluntechli   übertragen   habe,   ein  Be- 


311 


weisveHahren   einzuleiten  und    nach   dessen 
DurchführoDg  ein  neues  Urtheil  zu  erlassen. 


Der  EigenthamSYorbehalt 

des  VerhätuferB  an  verkm^ften  bewegliehen 
Sachen  bis  nach  erfolgter  Zahlung  des 
Kaufpreises  ist  auch  nach  dem  schtoei' 

zerischen  Obligationenrecht  zulässig. 

Rechtliche  Natur  und  Wirkungen  desselben. 

(Obergericbt  ZQrich,  Appellationskammer, 

4.  Oktober  1887.) 


Im  Konkarse  Qber  den  Müller  Jakob  Peter 

in    Unterschlatt    vindieirte   der   Viehhändler 

Joseph  Weil   in  Töß   sechs  Yiehstücke   (die 

Nummern   210-— 215   des  Auffalls-Inventars) 

beziehungsweise  die  auf  der  Konkursgant  für 

diese  Viehstücke  erzielten   Erlöse,    gestützt 

darauf,   dafi   er  jene  dem  Cridar  nur  unter 

Vorbehalt  des  Eigenthums  bis  zu  gänzlicher 

Bezahlung  des  Kaufpreises  verkauft  habe  und 

nun  keines  der  betreffenden  Stücke  vollständig 

bezahlt  sei.  Diese  Vindikation  wurde  von  der 

Notariatskanzlei  als  Vertreterin  der  gesamm- 

ten  Konkursmasse  und  einem  Privateinsprecher 

bestritten. 

Die  zweite  Instanz  entschied: 
Das  Viehstück  No.  211  sei  vollständig  be- 
zahlt, also  das  Eigenthum  daran  auf  den  Ge- 
meinschuldner  übergegangen    und   somit  die 
Vindikation  Weils  abzuweisen. 

An  das  Viehstück  Nro.  212,  (Kaufpreis 
542  Fr.  90)  seien  343  Fr.  10  bezahlt,  resii- 
ren  also  noch  199  Fr.  70  und  diesen  Betrag 
sei  Weil  vom  Versilberungserlös  (betragend 
345  Fr.)  zu  beziehen  berechtigt,  im  Uebrigen 
seine  Vindikation  dagegen  abgewiesen. 

An  das  Viehstück  No.  213  sei  noch  nichts 
bezahlt  und  e»  dürfe  daher  Weil  den  ganzen 
Kaufpreis  nebst  Verzugszins  mit  153  Fr.  48 
von  dem  betreffenden,  180  Fr.  betragenden 
Versilberungserlös  beziehen,  etwas  mehr  da- 
gegen nicht. 

An  die  Viehstücke  No.  210,  214  und  215 
sei  gar  nichts  bezahlt  worden  und  da  die 
Versilberungserlöae  anter  den  Kaufpreissum« 


men  stehen,  so  sei  Weil  berechtigt,  dieselben 
in  ihrem  ganzen  Umfange  zu  vindiciren. 

GHlnde: 

1.  Die  Rekursgegner  machten  gegenüber 
der  Vindikation  schon  erstinstanzlich  geltend, 
daß  Eigenthumsvorbehalte  an  verkauften  Sa- 
chen, insbesondere  an  Vieh,  keinen  Anspruch 
auf  rechtiichen  Schatz  haben,  eventuell,  daß 
ihnen  ein  solcher  jedenfalls  nur  dann  gewährt 
werden  dürfe,  wenn  dem  Gemeindammann 
behufs  Vormerknahme  am  Pfandprotokoll  da- 
von Anzeige  gemacht  worden  sei.  Allein  die- 
sen Ansichten  kann  nicht  beigetreten  werden. 

2.  Ueber  die  rechtliche  Bedeatung  und  die 
rechtlichen  Wirkungen  des  sogenannten  Eigen- 
thomsvorbehalts,  d.  h.  einer  Vereinbarung 
zwischen  Käufer  und  Verkäufer,  womit  sich 
der  letztere  bei  kreditirtem  Kaufpreise  auch 
nach  stattgefundener  Tradition  das  Eigenthum 
am  Kaufsgegonstande  bis  zur  vollständigen 
Bezahlung  vorbehält,  bestehen  in  der  Rechts- 
wissenschaft zwei  entgegengesetzte  Meinungen. 
Nach  der  einen,  welche  von  Duncker  in  seiner 
Abhandlung  über  das  pactum  reservati  dominii 
im  Rhein.  Mus.  Bd.  V  S.  65  u.  folg,  einläß- 
lich begründet  wird,  supponirt  man  eine  Ver- 
einbarung der  Kontrahenten,  nach  welcher 
die  Geltendmachung  des  vorbehaltenen  Eigen- 
thums des  Verkäufers  an  eine  Wiederauf- 
lösung des  Kaufvertrags  geknüpft  ist,  was  zur 
Folge  hätte,  daß  der  Verkäufer,  der  natür- 
lich, was  er  an  den  Kaufpreis  bereits  erhal- 
ten hat,  zurückgeben  müßte,  einfach  wieder 
Eigenthümer  der  verkauften  Sache  würde, 
gleichviel,  ob  dieselbe  an  Werth  gewonnen 
oder  verloren  hat,  wenn  auch  nicht  mit  Aus- 
schluß des  Rechtes  des  Käufers,  für  noth- 
wendige  und  nützliche  Verwendungen  Ent- 
schädigung zu  verlangen  und  desjenigen  des 
Verkäufers  auf  Schadenersatz  wegen  der  durch 
den  Käufer  verschuldeten  Verschlechterung. 
Nach  der  andern  Meinung  dagegen,  welche 
das  Oberappellationsgericht  zu  Oldenburg  in 
dem  in  Seufferts  Archiv  Band  25  No.  242 
und  243  abgedruckten  Entscheide  adoptirt 
hat,  ist  der  fragliche  Eigenthumsvorbehalt, 
wenn  auch  kein  Pfandvertrag,  doch  wegen  des 
einzig  auf  Sicherung  des  Kaufpreises  gerich- 
teten  Zweckes    in   seinen  Wirkungen    dem 
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Pfandvertrage  gleich  zu  halten,  d.  h.  ledig- 
lich ein  sabsidiarisches  Mittel,  um  dem  Ver- 
käufer zur  Bezahlung  zu  verhelfen;  seine 
Geltendmachung  hat  daher  die  Wiederauf- 
lösung des  Kaufs  kcinesw^egs  zur  Voraus- 
setzung und  es  trifft  also  sowohl  der  Vor- 
theil  einer  Wertherhöhung  der  verkauften 
Sache  als  der  Nachtheil  einer  Werthvermin- 
derung  den  Käufer,  auch  kcmn  der  Ver* 
kauf  er  durch  Geltendmachung  des  Eigen- 
thumevorbehalts  nie  mehr  erhalten  als 
seine  Forderung  resp.  deren  Werth  und 
muss  einen  abfälligen  Deberschuss  dem 
K(mfer  herausgeben,  ebenso  aber  bleibt  der 
letztere,  wenn  ersterer  trotz  Geltendmachung 
des  Eigenthumsvorbehalts  fQr  den  Kaufpreis 
nicht  völlig  bezahlt  wird,  fQr  den  Mehrbetrag 
Schuldner  seines  Verkäufers. 

3.  Demjenigen,  der  die  letztere  Auffassung 
far  die  richtige  hält,  wirft  sich  nun  aller- 
dings die  Frage  auf.  ob  nicht  Art.  210  des 
Schw.  O.-R.,  welcher  das  Pfandrecht  ohne 
Besitzesübertragung  an  den  Pfandgläubiger 
als  unzuläßig  erklärt,  auch  die  Ungültig- 
keit der  Eigenthumsvorbehalte  nach  sich  ziehe. 
Allein  gegen  diese  Ansicht  spricht,  daß  in 
den  frühem  Entwürfen  zum  schweizerischen 
Obligationenrecht  (siehe  Entwurf  vom  Juli 
1879  Art.  219)  eine  ausdrückliche  Bestim- 
mung enthalten  war,  welche  den  Eigenthums- 
vorbehalt  für  unwirksam  erklärte  und  bezüg- 
lich welcher  die  Botschaft  des  Bundesrathes 
vom  27.  November  1879  sich  dahin  aus- 
sprach, daß  dieß  mit  den  Prinzipien  im  Ein- 
klang stehe,  welche  der  Entwurf  in  üeber- 
einstimmung  mit  dem  französischem  Rechte 
und  der  Mehrzahl  der  kantonalen  Rechte  der 
Lehre  vom  Pfandrecht  zu  Grunde  gelegt  habe, 
daß  dann  aber  diese  Bestimmung  später  wie- 
der fallen  gelassen  wurde.  Letzteres  kann 
nicht  wohl  dadurch  erklärt  werden,  daß  man 
die  fragliche  Bestimmung  als  überflüssig  er- 
achtet hätte,  denn  es  mußte  den  schweizeri- 
schen Gesetzgebern  bekannt  sein,  daß  über 
die  rechtliche  Natur  des  Eigenthumsvorbe- 
halts verschiedene  Ansichten  bestehen,  von 
denen  jedenfalls  die  eine,  nämlich  die  oben 
näher  bezeichnete  Dunckers  auch  mit  dem 
Verbot  der  Mobiliarpfandrechte  ohne  Besitzes- 
übertragung  sehr   wohl   vereinbar   ist,    weil 


nach  derselben  eben  der  EigentbuiBaTorb^iak 
etwas  ganz  Anderes  ist  als  ein  Tertragtidieft 
Pfandrecht.  Aber  auch  die  andere  Absidit 
führt  keineswegs  mit  zwingender  Nothwendig- 
keit  zu  jenem  Schlüsse.  Denn  wom  auch 
nach  dieser  Ansicht  der  Eigenthomsvorbefaalt 
dem  P&ndrechte  ähnlich  ist  und  die  gleiehen 
Wirkungen  nach  sich  zieht,  so  ist  er  doch 
nach  seiner  rechtlichen  Construktion  etwa» 
davon  Verschiedenes.  Die  Streichung  der 
fraglichen  Bestimmung  ohne  alle  und  jede 
Motivirung  muß  daher  dadurch  erklärt  w^- 
den,  daß  der  Gesetzgeber  den  Eigeothan»- 
vorbehalt  für  gültig  betrachtet  vriasen  wollte. 

4.  Für  diese  Ansicht  spricht  auch  die  Be- 
handlung des  Eigenthumsvorbehalts  durch  das 
zürcherische  Recht.  Hier  kann  mit  RQcksieht 
auf  §  1454   kein  Zweifel   darüber   obwaltoi, 
daß  der  Eigenthumsvorbehalt  rechtsgültig  ist 
obschon  das  zürcherische  Recht  zur  Gültig- 
keit  des  P&ndrechtes   an  Mobüien   die  Ein- 
tragung  ins   Pfandbuch  verlangt    und    die«e 
Eintragung   zur  Gültigkeit   des  Eigenthums- 
vorbehalts   nicht    vorgeschrieben   ist.      Ako 
trotz  der  innem  Aehnlichkeit  zwischen  Eigoi- 
thumsvorbehalt   und  Pfandrecht  verschiedet» 
Vorschriften  bezü^ich  der  Requisite  der  Rechti- 
gültigkeit. 

5.  Endlich  sind  auch  die  CommeniatQRfl 
des  schweizer.  Obligationenrechts,  Sehneidff 
(siehe  Commentar  zu  Art  199  Zif.  3  undm 
Art.  264  Zif.  4)  und  Hafner  (Conuneniar  m 
Ari  264  Zif.  2)  übereinstimmend  der  An- 
sicht, daß  unter  der  Herrschaft  des  schwdz. 
O.-R.  der  sogenannte  Eigenthumsvorfaeloic 
zu  Recht  bestehe. 

6.  Völlig  unhaltbar  ist  der  eventuelle  Stand- 
punkt der  Rekursgegner,  daß  die  Ofiltigkeit 
des  Eigenthumsvorbehalts  an  die  Anzeige  ax» 
Gemeindammannamt  geknüpft  sei.  Eine  solche 
Anzeige  ist  nirgends  vorgeschrieben  und  selbst 
wenn  dieß  früher  Seitens  des  kantonalen  Ge- 
setzgebers geschehen  wäre,  -so  hatte  eine 
solche  Vorschrift  durch  das  Inkrafttreten  des 
Schw,  O.-R.  ihre  Gültigkeit  verloren,  weil 
bezüglich  dieser  Materie  die  gesetzgeberische 
Competenz  völlig  auf  den  Bund  fibeige- 
gangen  ist. 

7.  Für  die  rechtliehen  ^Wirkungen  des  Eigen- 
thumsvorbehalts  ist  natürlich  sehr  erheblich, 
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>\y  man  annimmt,  das  Schweiz.  Obligationen- 
echt atefae  bezüglich  der   rechtlichen  Natur 
lesselben  auf  dem  oben  erörteten  Standpunkte 
Junckers   oder   auf   demjenigen   des   Ober- 
ippellationsgerichtes    von    Oldenburg.      Das 
lürcheriaehe  Recht  scheint  der  letztem  An- 
sicht zu  sein,  denn  wie  das  in  Ulhners  Com- 
nentar  unter  No«  2121  abgedruckte  Präjudiz 
ceigt,    gab   man   dem   Verkäufer    nicht  das 
Eieeht,  dem  säumigen  Käufer  durch  den  Rich- 
ter eine  Frist  ansetzen  zu  lassen,   unter  der 
Androhung  der  Auflösung  des  Kaufs,  sondern 
verlangte,  daß  er  ihn  für  den  Kaufyreis  recht- 
lich betreibe  und  nur,  wenn  er  dadurch  nicht 
zur  Zahlung  gelangen  konnte,  also  erst  nach 
durchgeführtem  Konkurse  oder  allenfalls  bei 
einem  Schuldner  ohne  Imobiliarrermögen  nach 
erfolgter  Ffandbetreibung  durfte  er,  und  zwar 
offenbar  nur  um  sich  bezahlt  zu  machen,  auf 
das  verkaufte  Objekt  greifen.  Dieser  Ansicht 
muß  auch  für  das  schweizerische  Obligationen- 
recht  der  Vorzug  gegeben  werden.    Außer 
der   großem  Natürlichkeit   und   der  großem 
Uebereinstimmnng  mit  der  im  Volke  in  die- 
ser   Beziehung     herrschenden    Anschauung 
spricht  dafßr  nämlich   auch  der  Bericht  der 
nationalräthlichen  Commission  über  den  Ent- 
wurf des  Schweiz.  O.-R,  yom  NoTember  1880 
pag.  22;  denn  indem  diese  Commission  be- 
antragt, dem  Verkäufer  nach   der  Uebergabe 
des  KaufBgegenstandes   nur   dann  das  Recht 
zu  geben,  wegen  Zahlungsverzuges  vom  Ver- 
trage zurüdczntreten,   wenn  er   sich  ein  sol- 
ches Recht   beim  Abschlüsse  desselben  aus- 
drücklich  vorbehalten   habe,    fügt   sie    bei: 
„Andere  Vorbehalte,   z,  B.   denjenigen   des 
Eigenthums,  läßt  unser  Vorschlag  unberührt,^ 
nun  wäre  aber   die   rechtliche  Natur   dieses 
Vorbehalts  nach  der  Ansicht  Dunekers  gerade 
das  Becht  £ur  Kaufsauflösung   wegen  Zah- 
lungsverzugs, allerdings  in  Verbindung   mit 
der  weitem  Vereinbarang,   daß  so  lange  die 
Suspensivbedingung  schwebt,    an  welche  die 
Geltendmachung   dieses  Rechts   geknüpft  ist, 
das  Eigenthum  beim  Verkäufer  zurückbleibt; 
wenn  daher  hier  vom  Eigenthumsvorhalte  als 
von  einem   andern    Vorbehalte    gesprochen 
wird,  so  muß   die  nationalräthliche  Commis- 
sion die  Ansicht  getheilt  haben,  welche  eine 
solche  Vereinbarung  der  Kaufsauflösung  als 


nicht    im    Eigenthumsvorbehalte    inbegriffen 
betrachtet. 

8.  Im  vorliegenden  Falle  hat  diese  Ansicht 
bezüglich  der  Wirkungen  des  Eigenthums- 
vorbehalts  erhebliche  praktische  Bedeutung. 
Bevor  jedoch  hierauf  eingetreten  wird,  muß 
noch  geprüft;  werden,  ob  das  von  Weil  vor- 
behaltene Eigenthumsrecht  nicht  überhaupt 
oder  doch  wenigstens  bezüglich  einzelner 
Stücke  untergegangen  sei. 

9.  Die  Rekursgegner  behaupten  dieß  zu- 
nächst deßhalb,  weil  der  Rekurrent  Weil 
nicht  über  die  einzelnen  Kaufgeschäfte  sepa- 
rate Rechnung  geführt  und  es  dadurch  dem 
Kridar  unmöglich  gemacht  habe,  den  Nach- 
weis dafür  zu  erbringen,  welche  Stücke  Vieh 
durch  die  geleisteten  Zahlungen  von  dem 
Eigenthumsvorbehalte  liberirt  worden  seien. 
Allein  dieser  Beweis  ist  im  GegentheU  ver- 
mittelst der  Rechtsvermuthung,  daß  jede  Zah- 
lung als  an  die  älteste  Schuld  gemacht  zu 
betrachten  ist,  sehr  leicht  zu  erbringen  und 
es  ist  daher  nicht  einzusehen,  weßhalb  der 
Rekurrent  durch  seine  Rechnungsstellung 
seine  Rechte  aus  dem  Eigenthumsvorbehalt 
auf  die  noch  gar  nicht  oder  erst  theil- 
weise  bezahlten  Viehstücke  verwirkt  haben 
sollte. 

10.  Dagegen  ist  es  umgekehrt  ebenso  un- 
richtig, daß  der  Eigenthumsvorbehalt  noch  an 
sämmtlichen  vindicirten  Viehstücken  zu  Recht 
bestehe.  Rekurrent  will  dieß  daraus  ableiten, 
daß  zwischen  ihm  und  dem  Cridar  ein  Ab- 
kommen des  Inhalts  bestanden  habe,  daß 
wenn  der  Cridar  ein  Viehstück  verkaufe,  er 
den  Kauferlös  durch  den  Viehscheinaustheiler, 
der  den  Gesundheitsschein  auszustellen  hatte, 
an  ihn  überschicke  und  daß  diese  Zahlung 
dann  als  solche  an  den  Kaufpreis  des  ver- 
äußerten Stückes  zu  betrachten  sei,  sowie  daß 
man  dieser  Vereinbarang  auch  nachgelebt 
habe  und  in  Folge  dessen  nur  die  veräußer- 
ten Stücke  ganz  oder  theil weise  bezahlt^  die 
unveräußerten,  im  Streite  liegenden  aber  noch 
gänzlich  unbezahlt  seien.  Eine  solche  Ver- 
einbarung wäre  zwar  an  und  fQr  sich  nicht 
unwahrscheinlich  und  wenn  sie  durch  die 
Buchführung  Weils  unterstützt  würde,  dürfte 
man  sie  vielleicht  mit  Rücksicht  darauf  für 
bewiesen  halten,  daß  der  Viehscheinaustheiler 
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bestätigt,  von  Weil  den  Auftrag  erhalten  zu 
haben^  die  Eaufserlöse  fQr  die  Yom  Kridar 
verkauften  Stücke  Vieh  in  Empfang  zu  neh- 
men und  an  ihn  abzuliefern.  Allein  die  Buch- 
fahrung  Weils  stimmt  eben  in  keiner  Weise 
mit  dieser  Darstellung,  ja  es  scheint,  daß  er 
nicht  einmal  wußte,  welche  StQcke  Vieh  vom 
Cridaren  jeweilen  verkauft  worden  waren, 
wenn  er  aus  den  Kaufserlöscn  eine  Geld- 
sendung erhielt  und  auch  im  Prozesse  hat  er 
sich  keine  Mühe  gegeben,  dieß  im  Einzelnen 
klar  zu  legen,  so  daß  nicht  ausgeschlossen 
ist,  daß  einzelne  Zahlungen  gar  nicht  von 
solchen  Kaufserlösen  herröhreu.  Wenn  so- 
dann femer  noch  berficksichtigt  wird,  daß  der 
Cridar  selbst  die  fragliche  Vereinbarung  be- 
streitet und  auch  der  Viehscheinaustheiler 
nichts  davon  weiß,  so  muß  der  bezfigliche 
dem  Rekurrenten  obliegende  Beweis  als  nicht 
erbracht  betrachtet  werden,  eventuell  ist  jeden- 
nicht  bewiesen,  daß  dieser  Vereinbarung  auch 
thatsächlich  nachgelebt  worden  sei.  Es  greift 
daher  die  gewöhnliche  Rechtsvermuthung 
Platz,  daß  die  Zahlungen  jeweilen  an  die 
älteste  Schuld  geleistet  worden  sind. 

11.   Die  Summe   sämmttichw  Zahlungen 
des  Cridars  beträgt,  Werth  1.  April  1887 

2066  Fr.  95 
Es  sind  daher  zunächst  als  vollständig  be- 
zahlt zu  betrachten   die  am  2.  Oktober  und 
18.   Dezember    1884   gekauften   Viehstficke, 
Werth    1.  April  1887    im  Betrage   von  zu- 
sammen 1723  Fr.  75 
und  fällt  an  die  am  12.  Juni 
gekaufte  Kuh  noch  eine  Zah- 
lung von  343    „   20 
Zusammen   gleich   der  Summe 
aller  Zahlungen                         2066  Fr.  95 
Von  den  beiden  erst  genannten  Viehstücken 
ist  die  am  18.  Dezember  1884  gekaufte  Kuh 
mit  No.  211   des  Aktivetats   identisch   und 
muß  somit   die  Vindikation    bezüglich  dieser 
gänzlich  verworfen  werden.    Die  am  2.  Ok- 
tober 1884   gekaufte  und   ebenfalls  bezahlte 
Kuh  kommt,   weil  unter  den  Konkursaktiven 
überhaupt   nicht  vorhanden   und  daher  auch 
nicht  vindicirt,  nicht  in  Betracht.   Der  Kauf- 
preis für  die  am  12.  Juni  1885  gekaufte,  mit 
No.  212   des  Aktivetats  identische  Kuh  be- 
trägt, Werth  1.  April  1887  542  Fr.  90,  da- 


ran sind  als  bezahlt  zu  betrachten  343  Fr. 
20  Cts.  und  restiren  noch  199  Fr.  70,  weiche 
Rekurrent  von  dem  345  Fr.  betragenden  Ver- 
silberungseriös beziehen  darf.  Völlig  gutzu- 
heißen ist  die  Vindikation  bezaglich  No.  2iU, 
denn  an  diese,  am  26.  Januar  1887  ver- 
kaufte Kuh  ist  gar  nichts  bezahlt  wordez 
und  der  Versilberungserlös  von  340  Pr.  bletbr 
noch  erheblich  unter  dem  schuldigen  Kauf- 
preis von  480  Fr.  Für  das  am  2.  Septem- 
ber 1886  gekaufte  Rind  (No.  tl3)  betriUr: 
der  noch  vollständig  ausstehende  Kaufjpreis 
mit  Zins  153  Fr.  48  und  darf  somit  Rekur- 
rent diese  Summe  von  dem,  180  Fr.  betra- 
genden VersilberungserlÖB  beziehen.  Auch 
die  No,  214  und  21S  sind  gänzlich  unbe- 
zahlt und  da  die  Versilbemngseriöae  voa 
185  Fr.  und  165  Fr.  unter  den  KaufpieiseB 
stehen,  sind  sie  dem  Bekuirenten  ganz  zu 
überlassen. 


Die  Stellang 

des  Spe%ialagenien  einer   Versicherung^ 

geseUschßft  3ur  letztem. 

Ist  er  nur  ihr  Vermittier  oder  in  geum^en 

Beziehungen  auch  ihr  Vertreter, 

(Kassationagericht  Zürich.) 


Am  16.  September  1885  schloß  der  Bis- 
dagist  Franz  Joseph  Knapp  in  Zürick  mit  der 
Bremer  Vecsicherungsbank  einen  Lebensr«- 
Sicherungsvertrag  zu  Gunsten  seiner  Efaefnui 
ab.  Am  21.  Mai  1886  starb  er  und  die  über- 
lebende Ehegattin  verlangte  Bezahlung  der 
Versicherungssumme  von  6000  Fr.,  erhieh 
aber  zur  Antwort,  daß  jedes  Beoht  ans  deo 
Versicherungsvertrag  verwirkt  sei,  weil  Knapp 
beim  Vertragsabschluß  verheimlicht  habe: 

1.  daß  er  im  Frühjahr  und  Sommer  18S5 
an  einem  ebenso  heftigen  wie  hartnackigei 
akuten  Gelenkrheumatismus  gelitten  habe  uod 

2.  daß  er  im  Oktober  1884  bei  der  fm- 
zösischen  Gesellschaft  „Phoenix*^,  welche  ihs 
schon  1893  fQr  5000  Frkn.  versichert  hatte, 
einen  Antrag  auf  Nachversicherung  im  Be 
trage  von  weitem  5000  Frkn.  gealellt  habe, 
aber  auf  Grund   des  Jlrzdichen  Zeugmssei. 
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.C  seine  Organe  m  diesem  Momente  wahr- 
Heinlich  In  Folge  einer  Ueberarbeitnng  nicht 
e  ndthige  Solidität  nnd  Kraft  haben,  um 
e  Verdoppelung  des  VerBicherungskapitals 
npfehlen  zu  können,  zijröckgewiesen  wor- 
3n    sei. 

ßezirks-  und  Obergericht  erklärten  die  Ein* 
5de  der  Verwirkung  des  Kk^rechts  für  be- 
rundet^  weil  sich  der  Versicherungsnehmer 
1  der  That  die  ad.  1  erwähnte  Verheim- 
Lcliung  habe  zu  schulden  kommen  lassen. 
V.uf  die  Frage,  ob  auch  ein  Verschweigen 
1er  ad.  2  genannten  Thatsache  vorliege,  tra- 
ben die  beiden  Instanzen  nicht  ein.  (Siehe 
clas  zweitinstanzliche  Urtheil  in  No.  7  dieser 
Blätter  vom  15.  April  des  laufenden  Jahres. 
Die  gegen  dieses  Urtheil  eingereichte  Eas- 
sationsbesehwerde  wurde  abgewiesen  und  zwar 

ama  folgenden  Gründen: 

1.  Durch  das  angefochtene  Urtheil  wurde 
die  Klage  desw^en  abgewiesen,  weil  der 
versterbene  Ehemann  der  Klägerin  bei  Ein- 
gehung des  Versicherungsrertrages  über  frü- 
here Krankheiten  unwahre  Angaben  gemacht 
habe.  * 

2.  Darauf  kommt  indessen  nichts  an  und 
es  ist  daher  auch  nicht  nothig  zu  entscheiden, 
ob  das  Kassationsgesuch  in  dieser  Hinsicht  be- 
gründet sei,  wenn  sich  ergibt,  daß  auch  aus 
andern  Gründen  so  entschieden  werden  mußte, 
wie  es  geschehen  ist. 

3.  Dieß  ist  wirklich  der  Fall;  denn  aner- 
kanntermaßen hatte  der  Ehemann  der  Klä- 
gerin im  Jahre  1884  mit  der  fanzösischen 
Lebensversicherungsgesellschaft  Phoenix  Un- 
terhandlungen über  den  Abschluß  einer  Ver- 
sicberung  eingeleitet,  während  er  dieß  in  den 
Antworten  auf  die  Fragen  9  a  des  Vertrags- 
formulars verschwiegen  hat. 

4,  Die  Einrede  der  Klägerin,  daß  der 
Agent  der  Beklagten  von  dieser  Thatsache 
Kenntniß  gehabt  habe,  daß  ihm  bekannt  ge- 
wesen sei,  daß  Knapp  wegen  der  Nachver- 
sicherung, die  nicht  zu  Stande  gekommen 
sei,  mit  dem  Phoenix  unterhandelt  habe  und 
daß  er  dieß  im  Antragsformular  nur  deßhhalb 
nicht  erwähnt,  weil  er  gewußt  habe,  daß  die 
Unterhandlungen  mit  dem  Phoenix  nicht 
wegen  des  Qesundheitszustandes  des  Knapp 


gescheitert  seien,  ist  nicht  geeignet  die  Be- 
deutung der  Thatsache  aufzuheben  und  es 
ist  daher  auch  auf  das  bezügliche  Beweis- 
anerbieten nicht  einzutreten. 

5.  Die  Thatsache,  die  unzweifelhaft  von 
Bedeutung  ist  und  für  die  Beklagte  für  den 
Entscheid  über  die  Annahme  des  Versiche- 
rungsantrages wichtig  war,  mußte  der  Be- 
klagten selbst  mitgetheilt  und  daher  eben  in 
dem  dafür  bestimmten  Antragsformular  er- 
wähnt werden.  Der  Agent  einer  Lebens- 
versieherimgsgeseUsehaft  ist  nur  inner- 
halb des  ihm  genau  angewiesenen  Auf-- 
trage»  seine  Auftragg^b&rin  w,  vertreten 
berechtigt,  er  ist  nicht  allgemein  ihr  Ver- 
treter. 

Anmerkung  der  Redaktion. 
Wir  möchten   den  Erwägungen  des  hohen 
Kassationsgerichtes  folgende  gegenüberstellen : 

1.  ThatsächHoh  steht  fest: 

a.  daß  der  Ehemann  der  Klägerin  im  Ok- 
tober 1884  mit  der  französischen  Ver- 
sicherungsgesellschaft Phoenix  Unter- 
handlungen über  den  Abschluß  einer 
Nachversicherung  eingeleiteit  hat  und 
diese  Thatsache  in  den  Antworten  auf 
die  Fragen  9  a  des  Antragsformulars  ver- 
schwiegen  worden  ist,  —  und 

bb  daß  der  die  Versicherung  aufnehmende 
Agent  der  Beklagten  das  Antragsformular 
selbst  ausgefüllt  und  der  Versicherungs- 
nehmer Knapp  ihm  dabei  nur  die  ver- 
langten Aufschlüsse  ertheilt  hat. 

2.  Zum  Beweise  verstellt  ist  femer,  daß 
der  Agent  die  Thatsache  der  im  Oktober 
1884  zwischen  Knapp  und  dem  Phoenix  statt- 
gefundenen Unterhandlungen  bezüglich  des 
Abschlusses  einer  Nachversicherung  gekannt 
und  derselben  in  dem  Vertragsformular  aus 
dem  bestimmten  Grunde  keine  Erwähnung 
gethan  habe,  weil  jene  Unterhandlungen  nach 
seinem  Wissen  aus  einem  unerheblichen,  na- 
mentlich mit  den  Gesundheitsverhältnissen 
des  Knapp  nicht  zusammenhängenden  Grunde 
gescheitert  seien. 

3.  Wird  dieser  Beweissatz  erhärtet  und 
mit  der  unter  1  b  erwähnten  Thatsache  zu- 
sammengehalten, so  steht  fest,  daß  die  Nicht- 
erwähnung   der    Unterhandlungen    mit   dem 
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Phoenix  im  Aniragsformular  auf  einer  yom 
Agenten,  den  ihm  bekannten  maßgebenden 
YerhältnisBen  und  den  Fragen  9  a  gegebenen 
Auslegung  beruht,  diese  Tbatsache  aber  ist 
dann  unzweifelhaft  erheblich,  wenn  angenom- 
men werden  kann,  daß  der  Agent  hiebei  als 
eigentlicher  Vertreter  der  Beklagten  gehan- 
delt hat,  denn  dann  muß  seine  Thätigkeit 
rechtlich  als  solche  der  letztem  selbst  gelten, 
und  in  diesem  Falle  ist  klar,  daß  die  Be- 
klagte aus  der  Nichterwähnung  der  fraglichen 
Thatsache  im  Antragsformular  eine  Einrede 
überall  nicht  herleiten  kann. 

4.  Daß  der  Agent  in  der  angedeuteten 
Richtung  als  formlicher  Stellvertreter  der  Be- 
klagten gehandelt  hat,  kann  nun  aber  im 
Ernste  nicht  zweifelhaft  sein  und  muß  da- 
nach der  angetragene  Beweis  abgenommen 
und  im  Falle  seines  Gelingens  die  Klage 
gutgeheißen  werden. 

5.  Es  ist  nämlich  eine  notorische  That- 
sache, daß  sich  die  Spezialagenten  der  Ver- 
sicherungsgesellschaften nicht  damit  begnü- 
gen, die  Vertragsformulare  den  zu  Versichern- 
den abzugeben  und  nach  erfolgter  Ausfüllung 
wieder  abzuholen,  also  die  beidseitigen  Wil- 
lenserklärungen zu  vermittebi,  sondern  daß 
sie  sich  vielfach  und  gegenüber  P^nonen, 
welche  nach  ihrem  Stand  und  Bildungsgang 
von  vornherein  der  Aufklärung  bedürftig 
scheinen  oder  dieselbe  nachsuchen,  durch- 
gehend, insofern  als  förmliche  Vertreter  ihrer 
Gesellschaften  geriren  als  sie  durch  ihr  that- 
sächliches  Auftreten  pretendiren,  zur  Auf- 
klärung und  zur  Auslegung  der  gestellten 
Fragen  befugt  und  bevollmächtigt  zu  sein 
und  daß  dieß  .  mit  Wissen  und  Willen,  zum 
Mindesten  aber  mit  stillschweigender  Billigung 
der  Gesellschaften  geschieht  Es  handelt  sich 
bei  diesen  Versicherungsagenten  um  ein  kauf- 
männisches Mandat,  dessen  Um&ng  aus  den 
Umständen  gefolgert  werden  kann  und  muß 
und  wobei  die  Art  und  Weise,  wie  diese 
Agenten  mit  Wissen  und  unter  stillschwei- 
gender Billigung  ihrer  Gesellschaften  handelnd 
aufzutreten  pflegen,  von  maßgebendem  Ein- 
fluß sein  muß.  Die  Nothwendigkeit  zur  Auf- 
klärung und  zur  Auslegung  der  in  den  An- 
tragsformularen enthaltenen  Fragen  ist  auch 
eine  so  unabweisbare,  daß  sich  die  Agenten 


dieser  Thätigkeit  gar  nicht  entziehen  kdnneiu 
anderseits  liegt  dieselbe  aber  auch  im  Inte- 
resse der  Gesellschaften,  sobald  sie  richtige 
Agenten  haben  und  diese  Verhältnisse  lassen 
wiederum  einzig  die  Annahme  als  naturiieh 
erscheinen,  daß  die  Gesellschaften  ihre  Agen- 
ten in  der  erwähnten  beschränkten  Rieh- 
iung  als  Vertreter  anerkennen,  besw.  die 
Eigenschaft  der  letztem  als  Vertreter  so  lange 
mit  Recht  angenommen  wird,  als  ein  ander- 
weitiger Wille  von  den  Gesellsdiaften  nicht 
kund  gegeben  worden  bt. 


Wir  sind  der  Ansicht,  daß  diese  AufEassang 
der  Sache  dem  Leben  allein  entsinricht  und 
daß  alle  Versicherangsgesellschaftenf  denen 
ein  guter  Geschäftsgang  am  Herzen  liegt, 
dieselbe  theilen  werden  und  müssen.  Dafür, 
daß  wir  damit  nicht  allein  stehen,  ist  zu  Ter- 
weisen  auf  ein  Urtheil,  abgedruckt  in  den 
Entscheidungen  des  Bundesoberhandelsgerich- 
tes Bd.  VII  No.  109,  in  welchem  Falle  die 
Frage  nach  frühem  Versicherungen  ebenfalls 
veraeint  war,  die  Gesellschaft  aber  mit  ihrer 
bezüglichen  Emrede  deßhalb  abgewiesen 
wurde,  weil  der  Agent  die  objektive  Unwahr- 
heit der  Angabe  kannte  und  diese  dennoch 
persönlich  in  das  Vertragsformular  einschrieb 
(siehe  auch  No.  99  im  nämlichen  Band  der 
bundesoberhandelsgerichtlichen  Entscheidun- 
gen). Das  Urtheil  des  Kassattonsgerichtes 
war  übrigens  kein  einstimmiges  und  dürfte 
deßhalb  um  so  weniger  als  unumstößliches 
Präjudiz  gelten. 


Haftpflicht 
aus  unerlaubten  Handlungen. 

Streit  über  die  Frage,  ob  die  BekUgten 
als  kantonale  öffentliche  Beamten  gehandelt 
haben  und  sich  deßhalb  ihre  Verantwortlich- 
keit nach  dem  kantonalen  Rechte  richte  oder 
nicht.   (Art.  64  des  O.-R) 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
13.  September  1887. 

Der  HandesregisterfUhrer  des  Kantons  Zü- 
rich rermuthete,  daß  eine  Person,  über  welche 
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der  Eonkare  im  Amtsblatt  publizirt  worden 
var,  mit  dem  Alleininfaaber  einer  im  Handels- 
register eingetragenen  Firma  identisch  sei, 
da  er  aber  doch  nicht  ganz  sicher  war,  wandte 
er  sich  mit  einer  bezüglichen  Anfrage  an  den 
Konknrenotar  und  dieser  antwortete,  daß  die 
Identität  vorhanden  sei,  worauf  der  Register- 
führer  sofort  eine  Publikation  im  Schweize- 
rischen Handelsamtsblatt  dahin  gehend  ver- 
anlftiite,  daß  die  in  Frage  kommende  Eirma 
in  Folge  KarJwvrsea  Mer  ihren  Inhaber 
erloschen  sei. 

Der  Bericht  des  Konkarsnotars  war  indessen 
unrichtig,  der  in  Konkare  Gerathene  war 
nicht  identisch  mit  dem  Alleininhaber  der  be- 
treffenden Firma  und  dieser  protestirte  deß- 
haJb  sofort  gegen  die  das  Erlöschen  seiner 
Firma  in  Folge  Konkurses  anzeigende  Publi- 
kation des  Handelsamtsblattes,  worauf  der 
Widermf  denelben  unverzüglich  angeordnet 
wurde  und  schon  in  der  folgenden  Nummer 
des  Handesamtsblattes  enchien. 

Nunmehr  stellte  der  Firmainhaber  eine 
Schadensereatz-  bezw.  Genugthuungsklage 
und  zwar  sowohl  gegen  den  Handelsregister- 
fübref  als  den  Konkurenotar,  er  machte  eine 
Schadensersatz-  bezw.  Genugthuungssumme 
im  Betrage  von  4000  Fr.  geltend,  davon  aus- 
gehend, daß  die  beiden  Beklagten  das  Fr- 
scheinen  des  unrichtigen  Handelsregisterein- 
trages gemeinsam  venchuldet  und  ihn  da- 
durch im  genannten  Betrage  geschädigt,  even- 
tuell seine  penönlichen  Verhältnisse  ernstlich 
verletzt  haben  und  deßhalb  zur  Zahlung  einer 
Qenugthuungssumme  verpflichtet  seien.  In 
rechtlicher  Beziehung  wurde  der  Anspruch 
auf  die  Art.  50,  51  Abs.  1  und  55  des  O.-R. 
gestützt.  Die  Beklagten  bestritten  den  Klag- 
anspruch gänzlich,  weil  ihnen  keinerlei  Fahr- 
läßigkeit  zur  Last  fSalle,  dem  Kläger  überall 
kein  Schaden  entstanden  sei,  von  einer  ernst- 
lichen Verletzung  seiner  personlichen  Ver- 
hältniste nicht  gesprochen  werden  könne  und 
selbst  wenn  dieß  der  Fall  wäre,  ein  Anspruch 
auf  Ctenugtbuung  in  Qeld  deßwegen  ausge- 
schlossen sei,  weil  sie  beide  in  ihrer  Eigen- 
schaft als  kantonale  Beamte  gebandelt  haben, 
deßwegen  ihre  Haftpflicht  sich  nicht  nach 
dem  Schweizerischen  Obigationenrecht  (Art. 
50  tt.  folg.),  sondern  nach  dam  züroheriaohen 


privatrechtlichen  Gesetzbuch  (§  1852  und 
folgende)  beurtheile  und  dieses  nur  eine 
Pflicht  zum  Ersatz  des  eigentlichen  nachweis- 
baren Vermögensschadens  kenne  (siehe  Art. 
64  des  O.-R.,  lautend:  „Ueber  die  Ersatz- 
pflicht für  Schaden,  welchen  öffentliche  Be- 
amte oder  Ang^estellte  in  Ausübung  ihrer  amt- 
lichen VeiTichtungen  verursachen,  können 
Bundes-  oder  Kantcnaigesetze  abweichende 
Bestimmungen  aufstellen''). 

Die  Klage  u>wrde  bezirke-  und  ober- 
gerichtlich  gegenüber  beiden  Beklagten 
abgetviesen. 

Die  zweitinstanzliche  Begründung  lautet  in 
der  Hauptsache  wie  folgt: 

1.  Zunächst  ist  jedem  der  beiden  Beklag- 
ten gegenüber  zu  untereuchen,  ob  und  inwie- 
fem  demselben  fahrläßiges  Handeln  zur  Last 
falle  und  sodann  bejahendenfalls  welche  recht- 
lichen Folgen  sich  daran  bezüglich  der  Haft 
fQr  allfälligen  Schaden,  der  aus  jenem  Han- 
deln dem  Kläger  erwachsen  ist,  knüpfen. 
Dem  Handelsregisterführer  gegenüber  ist  klä- 
gerischerseits zur  Begründung  des  Vorwurfes 
der  Fahrläßigkeit  des  Nähern  angeführt  wor- 
den, schon  die  Verschiedenheit  in  der  nähern 
Bezeichnung  der  beiden  Personen  (des  Kri- 
daren  in  der  Konkurepublikation  des  Amts- 
blattes und  des  Firmainhabera  im  Handels - 
registereintrag)  hätte  ihn  von  der  Nicht- 
identität  derselben  überzeugen  sollen  und  im 
Fernem  hätte  ihm  nach  Art.  23  der  bundes- 
räthlichen  Verordnung  über  das  Handelsregi- 
ster vom  7.  Dezember  1882  (Bundesgesetze 
Bd.  VI  S.  602)  obgelegen,  peraönlicbe  Er- 
kundigungen beim  Kläger  einzuziehen,  allein 
das  Angeführte  genügt  nicht,  uro  den  dem 
Beklagten  gemachten  Vorwurf  der  Fahrläßig- 
keit begründet  erscheinen  zu  lassen. 

2.  Die  Verechiedenheit  in  der  nähern  Be- 
zeichnung der  beiden  Pereonen  hat  sich  der 
Beklagte  leicht  auf  ganz  natürliche  Weise 
erklären  können  (was  des  Nähern  ausgeführt 
wird)  und  übrigens  steht  ja  fest,  daß  er  die 
Identität  der  beiden  Personen  keineswegs 
ohne  Weiten  angenommen  hat,  daß  ihm  dieß- 
falls  vielmehr  Zweifel  aufgestiegen  sind  und 
gewiß  hat  er  den  Weg,  den  er  dann  einge- 
Bohlagen,  um  sich  (^wißheit  zu  venobaffen, 
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anch  in  Aüweiidniig  gehöriger  Yorsicht  als 
den  richtigen  ansehen  können. 

3.  Der  Art.  23  der  oben  erwähnten  bundes- 
räthlichen  Yerordnung  bezieht  sich  auf  den 
hier  nicht  vorliegenden  Fall,  wo  Jemand,  der 
nach  dem  Gesetz  pflichtig  ist,  sich  ins  Han- 
delsregister eintragen  zu  lassen,  hinsichtlich 
der  Eintragung,  Löschung  oder  Aenderung 
der  Firma  im  Rückstände  sich  befindet,  indem 
er  für  diesen  Fall  yorschreibt,  daß  der  Re- 
gisterführer sich  mit  dem  letztem  in  Ver- 
bindung setzen  und  durch  schriftliche  Anzeige 
ihn  zum  Nachholen  des  Versäumten  auf- 
fordern solle.  Maßgebend  ist  hier  für  den 
Beklagten  vielmehr  die  Bestimmung  des  Art. 
21  der  Verordnung  gewesen,  welche  dem 
Registerführer  zur  Pflicht  macht,  sobald  er 
davon  Kenntniß  erhält,  daß  gegen  den  Einzel- 
inhaber  eines  Geschäftes  oder  gegen  eine 
Gesellschaft  der  Konkurs  erkannt  worden  sei, 
von  Amtswegen  die  betreffende  Firma  zu 
löschen.  Mit  Grund  hat  nun  der  Beklagte, 
nachdem  er  durch  das  hiesige  Amtsblatt  von 
dem  Eonkurserkenntniß  gegen  X.  Kenntniß 
erhalten  hatte,  gefunden,  die  geeignetste  Per» 
son  zur  Ertheilnng  von  Auskunft  darüber, 
ob  diese  Publikation  wirklich,  wie  er  ver- 
muthete,  den  Kläger  beschlage,  sei  der  Kon- 
kursnotar, der  nach  Gesetz  als  Auffallskanzlei 
zu  handeln  habe.  Selbstverständlich  wird  in 
den  Konkurserkenntnissen  die  Person  des- 
jenigen, über  welchen  Konkurs  eröffnet  wird, 
genau  bezeichnet  und  es  erhalten  die  Notare 
schon  in  dieser  Weise  genügende  Anhalts- 
punkte, um  über  die  Person  des  Gemein- 
schuldners nicht  im  Zweifel  zu  sein,  wenn 
sie  dann  auch  allerdings  die  Aufnahme  des 
Vermögensinventars  in  der  Regel  den  Ge- 
meindammännem  überlassen  und  erst  später, 
wenn  das  Verzeichniß  der  Aktiven  vollendet 
ist,  gemäß  §  57  des  Konkursgesetzes  mit 
dem  Gemeinschuldner  in  persönliche  Berüh- 
rung treten. 

4.  Da  der  Bericht,  der  dann  dem  Beklag- 
ten vom  Notar  zugekommen  ist,  bestimmt 
dahin  gelautet  hat,  der  im  Amtsblatt  publi- 
zirte  G^meinschuldner  sei  identisch  mit  dem 
im  Handelsregister  eingetragenen  Firmainhaber 
gleichen  Namens,  so  hat  der  Beklagte  die 
EHnna  im  Handelsregister  löschen   und  die 


Publikation  im  Handelsamtsblatt  vemnlassäi 
können,  ohne  sich  dadurch  auch  nur  einer 
leichten  Fahrläßigkeit  schuldig  zu  machen. 

5.  Nach  dem  Gesagten  muß  die  Klage  deiB 
Handelsregisterfuhrer  gegenüber  abgewiesen 
werden,  ohne  daß  die  zwischen  den  Parteien 
weiter  eventuell  streitigen  Fragen,  ob  der 
HandelsregisterfBhr^  als  eldgenössiaeher  oder 
kantonaler  Beamter  anzusehen  sei  und  ob 
demgemäß  bei  Beurtheilung  seiner  Haft  für  diE 
Folgen  fiskhrläßiger  Amtshandlungen  das  eid- 
genössiche  Obligationenrecht  oder  das  priwt- 
reohtliche  Gesetzbach  zur  Anwenduiig  körn- 
men,  erörtert  zu  weiden  brauchen. 

6.  Bekeffend  den  zweiten  Beklagten,  No- 
tar X.,  hat  die  erste  Instanz  gefiuiden,  der- 
selbe habe  sich  durch  ErtheUung  des  in  Frage 
kommenden  Bescheides  einer  gH>ben  Fahr- 
läßigkeit schukiig  gemacht  und  es  ist  dieser 
Annahme  hierorts  beizutreten,  denn  nach  der 
eigenen  Darstellung  des  Beklagten  hat  er  die 
Identität  des  Klägers  mit  dem  Konkurateo 
auf  bloße  Vermuthung  hin  bestättgt,  ohne  foi 
seine  Annahme  andere  Anhaltsponkta  su  haben 
als  die  Uebereinstimmung  des  Vor-  und  Ge- 
schlechtsnamens, sowie  eine  angebliche,  in 
Wirklichkeit  nicht  bestehende  Aehnlk^hkät 
der  Berufsthätigkeiten. 

7.  Es  ist  auch  darin  den  AuafÜhrapges 
des  bezirksgerichtlichen  Urtheils.  beizotfUB' 
men,  daß  der  Beklagte  bei  der  ErtbeAung 
jenes  Bescheides  als  kantonaler  Beamte  ge- 
handelt hat,  demgemäß  nach  Art  64  des 
O.-R.  bei  der  Beurtheilung  seiner  Haft  för 
die  nachtheiligen  Folgen,  welche  dem  Kläger 
aus  seinem  fahrläßigen  Ikindeln  erwachsen 
sein  sollen,  die  Bestimmung  des  §  1852  des 
zürcherischen  privatreohtlichen  Gesetzbuches 
zur  Anwendung  kommt  und  nun  dafar,  dsD 
dem  Kläger  aus  der  in  Frage  siehenden 
Publikation  ein  Vermöffensschaden,  ~  nur 
ein  solcher  kann  hier  in  Betradit  fiillen,  - 
entstanden  sei,  ein  Beweis  weder  erbracht 
noch  in  erheblicher  Weise  anch  nur  aoe^ 
boten  worden  sei. 

8.  Was  die  Frage  anbelangt,  ob  der  Be- 
klagte bei  der  Ertheilang  des  Bescheides  als 
Beamter  gehandelt  hat,  so  ist  zu  berücksich- 
tigen, daß  derselbe  den  Bescheid  auf  die  Ao- 
fisage  einer  Beamtung  sowie  in  seiiier  amt- 
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lieben  Eigenschaft  als  Aufibllskanzlei  gegeben 
Iiat,  also  offenbar  in  der  Absiebt  und  im  Be- 
-wuCtsein  als  Beamter  fiber  eine  gewisse,  von 
ihm  in  dieser  Eigenschaft  festgestellte  That- 
sacbe  Auskunft  zu  geben.  Allerdings  können 
Zweifel  dar&ber  bestehen,    ob   der  Beklagte 
vermöge    seiner    amtlichen    Eigenschaft    als 
AufEallskanzlei   verpflichtet   gewesen  sei,   die 
Anfrage  zu  beantworten,  da  in  keinem  Gesetz 
eine   solche  Auskunftsertheilung  ausdrücklich 
als  Dienstobliegenheit  der  Auffallskanzlei  er- 
wähnt ist.   Allein  auch  wenn  diese  Frage  zu 
verneinen  wäre,  würde  dadurch  der  Ertheilung 
des  Bescheides   die  Eigenschaft  einer  Amts- 
handlung nicht  genommen,  es  würde  ihr  diese 
vielmehr  mit  Rücksicht  darauf  bleiben,  daß 
anderseits   auch   durch   kein  Gesetz  die  Er- 
theilung solcher  Bescheide  von  den  amtlichen 
Verrichtungen    der   Gerichtsbeamten,    insbe- 
sondere der  Auffallskanzklei  ausdrücklich  aus- 
genommen ist  und,  wie  oben  bemerkt,  außer 
Zweifel  steht,  daß  der  Beklagte  bei  der  frag- 
lichen Auskunftsertheilung   als   Beamter   hat 
handeln  wollen. 

9.  Die  Klage  muß  somit  gegenüber  diesem 
Beklagten  deßwegen  abgewiesen  werden,  weil 
es  sich  um  seine  Verantwortlichkeit  als  Ba- 
amter  handelt,  er  nach  dem  diese  Verant- 
lichkeit  beherrschenden  Gesetz  (§  1852  des 
P.-R.  G.-B.)  nur  für  den  aus  Absicht  oder 
Fahrläßigkeit  gestifteten  VemU>gen8Schaden 
aufzukommen  hat  und  nun  ein  Beweis  dafür, 
daß  ein  solcher  Schaden  eingetreten  sei,  weder 
gefuhrt  noch  in  erheblicher  Weise  anerboten, 
ein  Anspruch  auf  bloße  GenugthuAmg  wegen 
erheblidier  Verletzung  der  persönlichen  Ver- 
haltnisse des  Klägers  aber  im  Rechte  über- 
haupt nicht  begründet  ist. 


Die  dreissigste  Auflage 
von  Jwan  von  Tschudi's 

iseliitiiicli  itiT  Mf  liz 

und  angrenzender  Theile  Italiens 
und  Frankreichs 

wird  im  Frühjahr  1888  im  Verlag  von 
OrM  FüsBli  dt  Co.  in  Zürich  d>  Leipzig 

erscheinen. 


Verlage  von  Orell  FüssH  <0  Co.  in  Zürich. 

Der 

(§ivil'  und  (gtrafprozess 

des 

Bundes  und  des  Kantons  Zürich. 


Ein  Kommentar 
auf  Gnindlage  der  Praxis. 

Band  I. 

Van  Prof.  Dr.  MeiH. 

Preis  eleg.  geb.  6  Fr. 

«*«  Eine  sehr  handliche  Ausgabe  der  Ge- 
richtsverfaßung  und  des  Civilprozeßes  des  Kan- 
tons Zürich  und  der  eidgenössischen  Bundes- 
gesetze  über  die  Organisation  der  Bundes- 
rechtspflege und  über  das  Verfahren  bei  dem 
Bundesgerichte  in  bürgerlichen  Bechtsstreitig- 
keiten  nebst  Erganzungsgesetzen.  Ist  schon 
das  Studium  dieser  Gesetze,  von  denen  das 
zürcherische  auf  rein  demokratischer  Grund- 
lage aufgebaut  ist  und  ihre  Vergleichung  mit 
andern  Prozeßgesetzgebungen  auch  für  jeden 
Juristen  von  hohem  Interesse,  so  gibt  der  sie 
begleitende  Commentar  des  rühmlich  bekann- 
ten Verfassers  den  instruktivsten  Aufschluß 
darüber,  wie  sich  diese  Organisation  in  der 
Praxis  bewahrt  hat. 


SftrUg  von  finll  ^tli  S  €^'  ^  iürlch. 
Vorräthig  in  allen  Bucbhandlangen: 


zum  Gesetz  betreffend  die 

Zürcherische  Rechtspflege  von  1874 

und  zu  der 

Obergerichtlichen  Verordnung  zu  diesem 

Gesetz. 

Von  einem  zürcherischen  Justiz- 
Beamten. 
Breis  1  Fr.  50  Cts. 


Von  allen  Ansifaben  des  Schweizerisohen  Obligskionen- 
Rechtet  ist  di<\)enige  ron  Bundesrichter  Dr.  Hafner  ent- 
schieden die  empfehlenswertheste.  Sie  i^ibt  den  vollständi- 
gen Wortlaut  des  Oesetses  mit  zahlreichen  Verweisungen 
Anmerkungen  und  Erläuterungen,  nebst  einem  ausserordent- 
lich sorgfältigen  Sachregister.  Preis,  solid  gebunden.  Fr.  6. 
Dieses  Buch  ist  fBr  jeden  Oesohäflsmaan  unentbehrUch. 


(VtrUg  Ton  OreU  VIImU  4  Oo.  In  Zfifioh.) 
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Verlag  von  Prell  Fnssli  &  Cie.  in  Zürich. 

Soeben  erschien  der  IV.  Band  Sohweizerisoher  Bechtsbücher. 

Die 

lldgei@ssi8@h@  llieBba&igesetepbisg 

mit  Angabe  der  Quellen  für  die  Kenntniss  der  darauf  bezüglichen 

Prajds  der  Bundesbehörden. 
Ein  Haifsbuch 

für  praktsiohe  und  theoretische  Zwecke 

von 

Dr.  H.  HÜRLIMÄM 

Secretär  bei  der  Schweizerischen  Nordostbahn. 

342  Seiten  kl.  8^  in  Bädecker-Einband. 
Preis  8  Franken. 
^*^  Der  von  verschiedenen  Seiten  ausgegangenen  Anregung  zu  einer  ZusammenstelluDg 
der  wichtigsten^  das  schweizerische  Eisenbahnwesen  betreffenden  amtlichen  Erlasse,  Folge 
leistend,  hat  der  Verfasser  durch  die  Verwerthung  der  Aufzeichnungen,  welche  er  im  Laufe 
der  Jahre  zu  eigenem  Gebrauche  über  die  darauf  bezügliche  Praxis  der  BundesbehordeD 
gemacht  hat,  auch  Andern  nützen  wollen.  Es  wird  sein  Buch  allen  Juristen,  Eisenbahn- 
direktionen,  hohem  Eisenbahnbeamten,  Transportversicherungsgesellschaften  etc.  ganz  un- 
entbehrlich sein.  Es  ist  nicht  allein  ein  Hilfsbuch,  welches  das  Nachschlagen  der  dtirten 
Quellen  nur  erleichtem  soll,  es  deutet  auch  die  Richtung  an,  nach  welcher  die  citirieo 
Entscheidungen,  Aeußerungen  etc.  gefallen  sind. 


unentbehrlich  für  (gzport'  ^  Importfirmen,  ^mtsstellen  etc. 

Verlag  von  Orell  Füssli  <0  Cie.  in  Zürich: 

Sammlung  der  Handels-^  Niederlassungs-  und  Konsular- 
Verträge  der  Schweiz  mit  dem  Auslände, 

inbegriffen  die  Verträge  über  den  Schutz  des  geistigen  EigenthunM. 

Von  Dr.  A.  Eichmann,  eidgenössischer  Handelssekretär. 
Preis  in  Bädeker-Einband  7  Frkn. 

*^*  Der  durch  seine  Stellung  als  eidgenössischer  Handelssekretär  zu  glücklicher 
Losung  der  Aufgabe  vorzugsweise  befähigte  Verfasser  hat  es  verstanden,  in  erschö- 
pfender und  zugleich  übersichticher  Weise  eine  bis  jetzt  unangenehm  empfundene 
Lücke  mit  diesem  Buche  auszufallen.  Der  Inhatt  desselben  ist  im  Titel  im  wesent- 
lichen angegeben;  unter  den  „Verträgen  über  den  Schutz  des  geistigen  Eigenthnms'' 
finden  sich  auch  die  mit  den  einzelnen  Staaten  abgeschlossenen  Verträge  über  den 
Schutz  der  Marken,  Muster,  Modelle  und  Werke  der  Literatur  und  Kunst.  Aber  auch 
die  Bestimmungen  und  Verträge  über  Zulassung  von  Geschäftsreisenden,  Behandlung 
von  Waarenmustera,  Vollziehung  von  Urtheilen  in  Civilsachen,  Zulassung  von  Aktien- 
gesellschaften u.  a.  m.  können  hier  und  zwar  um  so  leichter  gefunden  werden,  aU 
trotz  der  grossen  Uebersichtlichkeit  des  Ganzen  nicht  nur  eine  besondere  tabeUarüch» 
Uebersicht  der  zur  Zeit  bestehenden  Vertrage,  sondern  auch  ein  alphabetisches  Sach- 
register beigefügt  ist.  Das  Buch  ist  ohne  Zweifel  allen,  welche  mit  der  Schweiz  zu 
thun  haben,  namentlich  Gerichten,  Konsulaten,  Advokaten  und  Kaufleuten  unentbehrlich. 
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HandelsrechtlicliB  EntscliBiiliingei 

BadakUon«      Olwrriehtcr  J.  GoMweil«,  Mitglied  Aei  HuideUgerlcht«.    Vtrlkg  ron  Onll  Vürnii  ft  Cia.  in  SHMoh. 

Abonnement  >    Die  „Blittai^  erscheinen  eUe  14  Tair«  und  kOnnen  bei  allen  Poststellen  in  der  Scliweix,  in  Deataolklnnd  und  Oeitraieti 

Uncnm,  anwie  In  eUen  BnehlianiHnngen  »bonnirt  werden.    Prela  per  Jubr  8  Frankeik 
Inserate:  Frei«  pro  gespaltene  Petitaeiie  M  Ota.    Dleaelben  werden  entgegengenommen  tob  allen  Annonoenbureaaz  imd  direkt  ron 

den  Terlegem  Oyell  Vllfl«U  4k  Comp,  tn  SoHeh. 

INHALT:  1.  rrtheil  de«  Hendelsferichto«  ZOrioh  Yom  2.  Beptember  1887  i.  S.  Graf  ca.  Koblet  betr.  For- 
derani^  aus  Tertraifsbruch.  —  2.  Ausstttre  aus  Urtbeilsn  der  AppelUtioaskammer  des  sBrcberisohen  Oberf  erlebtes  be- 
treffend: a.  die  Srtliehe  Beehtsanwendung  mit  Besngr  auf  das  eheliche  OOterreoht  badisoher  Ebegrattea;  b.  den  Ort 
der  Befpehnaf  bei  Injurien  mittaltt  PostkartM ;  o.  den  Untersohied  zwischen  Culpa  in  contrahendo  und  anderweiti- 
ger, ausserkontraktlieher  Culpa  hinsichtlich  der  Fraj^e  der  Bchadenersatzpflicht;  d.  die  Veränderung^  einer  priratrecht- 
iiehen  Terpfliofatun^  inm  Bau  und  Unterhalt  eines  offentiiehen  Werkes  vegen  Vermehrung  der  Last  in  Folf  e  spaterer 
öffentlich  rechtlicher  Vorschriften;  e.  die  Vebertraffuny  der  Haftpflicht  des  Staates  fOr  Schaden,  welcher  Jemandem 
ans  Qrttnden  der  dffentlichen  Wohlfahrt  sugefOiT^  ynrdy  auf  die  Erwerber  Ton  Wasser reohtsconccMionen;  f.  den  ^ten 
Qlnnben  des  Erwerbers  von  beweglichen  Sachen  als  Voraussetxunf  fOr  den  Untergang  dinglicher  Rechte  Dritter  an 
denselben  (Art.  206  ßchlusssats  des  O.-R.) ;  g.  den  Zeltpunkt  des  Erlöschens  eines  gerichtlichen  Pfandrechtes  in  Folge 
Einleitung  der  hohen  Schuldbetreibung.  ^___^ 


Urtheü 

dis  §andelsgerichtis  igßrlch 

Yom  2.  September  1887 
in  Sachen 
des  Johmmes  Grßf^  Senn,  in  Bach  am  Irchelj 
Kläger, 

gegen 
Rudolf  Koblet,  Senn,  in  Eidberg-Seen,  Be- 
klagten, 

betr.  Forderung  aas  Vertragsbruch. 
Cession,  Novation  oder  Kauf? 

Streitfrage: 
Ist  der  Beklagte  nicht  verpflichtet,  dem  Klä- 
ger 6000  Fr.  Schadenersatz  zu  bezahlen? 

Thatsäöhliches: 
A.  Die  Sennereigenossenschaft  Henggart- 
Hfinikon  enteilte  Anfangs  des  Jahres  1885 
eine  Sennhüte  und  verkaufte  die  Milch  auf 
ein  Jahr  (Mai  1885/86)  an  den  Kläger  Jobs. 
Graf.  Nachher  wurde  der  Vertrag  auf  ein 
weiteres  Jahr  (Mai  1886/87)  erneuert  und 
als  es  sich  dann  im  Frühjahr  1887  um  den 
Verkauf  der  im  dritten  Wirtbschaffcsjahr  (Mai 
1887/88)  zu  produzirenden  MOch  handelte, 
machte  Graf  neuerdings  ein  Angebot  und 
zwar  von  5  Fr.  40  Rp.  per  Zentner.  Dieß- 
mal  konkurrirte  nun  aber  der  Beklagte  mit 
ihm,  er  machte   das   gleiche  Angebot  und 


daraufhin  beschloß  die  Versammlung  der 
Sennereigenossen,  es  sei  die  Milch  ofifentlich 
zum  Verkaufe  «.uszuschreiben.  Dieß  geschah, 
Graf  blieb  bei  seinem  Angebote  von  5  Fr. 
40  Rp.  per  Zentner,  Koblet  dagegen  bot 
5  Fr.  4S  Rp.  und  daraufhin  wurde  die  Milch 
durch  Genossenschaftsbescbluß  vom  3.  April 
ihm  verkauft.  Der  Kaufvertrag  datirt  vom 
5.  April  1887  und  enthält  neben  andern  auch 
die  Bestimmung,  daß  Koblet  sich  verpflichte, 
die  im  Sennereireglement  vorgesehene  annehm- 
bare Bürgschaft  oder  Realkaution  zu  leisten. 
Am  7.  April  1887  trafen  sich  die  beiden 
Parteien  auf  der  Station  Henggart  und  es 
machte  Graf  dem  Koblet  Vorwürfe,  daß  er 
ihm,  dem  alten  Senn  von  Henggart-Hünikon, 
hinter  seinem  Rücken  Konkurrenz  gemacht 
habe.  Der  letztere  fand  selbst,  daß  sein  Vor- 
gehen nicht  ganz  korrekt  gewesen  sei  und 
entschuldigte  sich  deßhalb  mit  Brief  vom  8. 
April,  er  bereue  den  übereilten  Schritt,  den 
er  in  Folge  Ueberredung  einiger  Bauern 
Henggarts  gethan,  bitter  und  ersuche  Graf, 
ihm  den  Fehler  zu  vergessen.  Es  scheint 
richtig  zu  sein,  daß  Koblet  von  einigen 
Sentengenossen  zu  seinem  Vorgehen  veran- 
laßt worden  ist,  diese  theilten  sich  förmlich 
in  2  Parteien,  von  denen  die  eine  zu  Graf 
hielt,  während  die  andere  nichts  mehr  von 
ihm  wissen  wollte.    Zwei  der  Genossen  von 


322 


Grafs  Partei  unterhandelten  nun  mit  Kohlet 
und  dieser  erklärte  sich  bereit,  zu  Gunsten 
Grafs  zurückzutreten.  Am  Ostermontag  den 
11.  April  ging  deßhalb  der  letztere  mit  zwei 
ihm  gewogenen  Milchlieferanten  nach  Eid- 
berg, daselbst  scheinen  sich  auch  zwei  Ge- 
nossen der  Gegenpartei  eingefunden  zu  haben, 
um  den  Koblet  von  einem  Wiederaufgeben 
seiner  Rechte  abzuhalten.  In  Folge  der  Unter- 
handlungen kam  es  aber  zu  einem  Vertrag, 
welcher  folgendermaßen  lautet: 
„  Abtretungsrertrag.  ** 

,Der  Unterzeichnete  tritt  die  Milch  Heng- 
gart  Tom  Mai  1887  bis  Mai  1888  unter 
gleichen  Bedingungen  laut  Kaufvertrag,  wie 
ich  sie  gekauft;  habe,  an  den  bisherigen  Käser 
Jobs.  Graf  ab,  jedoch  ohne  Bürgschaft,'^ 

Eidberg,  den  11.  April  1887. 

Budolf  Koblet,  Eidberg. 

Dieser  Vertrag  wurde  doppelt  ausgefertigt 
und  überdem  eine  Abschrift  zu  Händen  der 
Sennereigenossenschaft  gemacht  und  sofort 
einem  der  anwesenden  Genossen  für  dieselbe 
übergeben.  Diese  trägt  nur  die  Unterschrift 
des  Koblet  und  es  will  Graf  bei  Anfertigung 
derselben  nicht  zugegen  gewesen  sein,  er  gibt 
aber  immerhin  zu,  daß  beim  Vertragsab- 
schlüsse davon  die  Rede  gewesen,  es  solle 
der  Genossenschaft  von  der  Abtretung  An- 
zeige gemacht  werden  und  daß  er  dieß  auch 
als  selbstverständlich  betrachtet  habe. 

Mit  Brief  vom  12.  April  1887  entschul- 
digte sich  Koblet  gegenüber  einem  Mitglied 
der  Genossenschaft  über  sein  Vorgehen,  in- 
dem er  sagt,  er  habe  keine  Auftritte  mehr 
riskiren  wollen  wie  derjenige  vom  7.  April 
mit  Graf  auf  der  Station  Henggart  und  so- 
dann fortfährt:  „Es  hat  mich  femer  dazu 
bewogen  die  Reiberei  in  der  Gemeinde  und 
überdieß  ist  eine  Abtretung  der  Milch  schon 
oft  vorgekommen,  wo  die  Statuten  nicht  da- 
wider sind.  Ich  habe  g^unden^  dass  dieaa 
das  beste  sei,  beide  Parteien  wieder  %u 
vereinigen^  indem  es  der  Gesellschaft  jetzt 
freisteht,  zu  stimmen  nach  Belieben,  Graf 
wäre  dann  auch  entwaffnet  und  könnte 
mir  keine  Grobheiten  mehr  macfien.  Wir 
wollen  den  Entsc/ieid  der  Commissian  und 
den  Bauern  überlassen.*^ 

Am  Sonntag  den  17.  April  fand  eine  Ge- 


neralversammlung der  Sennhüttengenossen- 
schaffc  statt,  deren  einziges  Traktandam  die 
Frage  bildete,  ob  der  Abtretungsvertrag 
Koblet-Graf  genehmigt  werden  solle  oder 
nicht.  Der  Versammlung  lag  ein  Exemplar 
des  Abtretungsvertrages  vor,  dieselbe  beschloß 
aber  mit  28  gegen  19  Stimmen,  auf  den  Ver- 
trag überall  nicht  einzutreten,  sondern  an 
Kohlet  als  Käufer  der  Milch  festsuhalten. 

Mit  Zuschrift  vom  18.  April  machte  der 
Aktuar  der  Gesellschaft  dem  Beklagten  tob 
dieser  Beschlußfassung  Mittheilung,  bemer- 
kend, daß  somit  die  Milch  vom  1.  jMai  1887 
an  an  ihn  auf  seine  Verantwortlichkeit  ab- 
geliefert werden  soll  und  er,  da  die  Gesell- 
schaft mit  dem  bisherigen  Senn  nichts  mehr 
zu  thun  haben  wolle,  die  nöthigen  Vorkeh- 
rungen zur  Milchabnahme  zu  treffen  habe. 

In  Folge  einer  Anfrage  des  Vertreters  von 
Graf,  Advokat  Müller,  d.  d.  21.  Aprü,  theilte 
Koblet  diesem  am  23.  April  mit,  daß  er  den 
Abtretungsvertrag  der  Gesellschaft  eingehän- 
digt, derselben  seinen  Entschluß,  die  Milch 
abzutreten,  eröffnet,  nun  aber  die  Antwort 
erhalten  habe,  daß  die  Gesellschaft  auf  den 
Vertrag  nicht  eintrete.  Dazu  ist  bemerkt: 
„Wenn  die  Genossenschaft  mich  bei  meinem 
Vertrag  behaftet,  so  muß  ich  auf  den  1.  Mai 
bereit  sein  und  kann  weiter  nichts  machen.* 

Am  gleichen  23.  April  insinuirte  der  Ver- 
treter des  Graf  der  Gesellschaft  die  erfolgte 
Abtretung,  bemerkend:  „und  ist  somit  letz- 
terer in  alle  Rechte  und  VerpflicfUw^en 
von  Koblet  eingetreten.  Um  den  letzten 
nachzukommen,  ersuche  Sie,  mir  gef.  ein 
Bürgschaftsformular  zukommen  zu  lassen, 
damit  Graf  sofort  für  die  nöthige  Bürgschaft 
besorgt  sein  und  solche  mit  dem  1.  Mai  leisten 
kann.' 

Am  24.  April  erfolgte  die  Antwort,  ein 
Bürgschaftsformular  werde  nicht  gesdhickt, 
indem  die  Gesellschaft  ja  von  Koblet  bereits 
einen  ausgefüllten  Bürgschein  besitze  und 
dieser  wohl  eher  in  der  Lage  wäre,  von  Graf 
Bürgschaft  zu  verlangen. 

Am  25.  April  ließ  die  Sennhüttengenosaen- 
schaft  dem  Koblet  amtlich  anzeigen,  daß  er 
auf  den  1.  Mai  für  die  Abnahme  der  Milch 
zu  sorgen  habe  und  am  gleichen  Tage  achrieb 
der  Vertreter  des  Graf  an  ihn,  daß  die  Ge- 
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Seilschaft  sich  die  AbtretuDg  seiner  Rechte 
an  den  letztem  gefallen  lassen  müsse  und 
deßhalb  erwartet  werde,  er  sorge  dafür,  daß 
Graf  die  Milch  mit  dem  1.  Mai  beziehen 
könne.  Darauf  erfolgte  die  Antwort,  daß 
Koblet  den  Qraf  nur  mit  Zustimmung  der 
Gesellschaft  habe  substitniren  können  und 
wollen  und  daß  folglich  die  Abtretung  dahin 
falle,  wenn  letztere  ihre  Schlußnahme  nicht 
ändere.  Graf  hielt  in  einem  weitem  Brief 
vom  27.  April  an  seinem  Standpunkt  fest 
und  ebenso  Kohlet  mit  Zuschrift  vom  29. 
gl.  Hts. 

Am  1.  Mai  trat  Koblet  die  Sennerei  Heng- 
gart-HQnikon  an.  Dieß  konstatirte  der  Ver- 
treter des  Graf  mit  Brief  vom  3.  Mai  und 
setzte  dem  Koblet  eine  mit  Ende  der  Woche 
ablaufende  Frist  an,  um  seinen  Verpflich- 
tungen nachzukommen,  d.  h.  ihm  die  lieber- 
nähme  von  Hütte  und  Milch  zu  ermöglichen, 
ansonst  der  Abtretungsvertrag  als  aufgehoben 
betrachtet  und  Koblet  auf  Schadenersatz  be- 
langt wflrde. 

Auf  diese  letztere  Aujfforderung  erfolgte 
keine  Antwort  und  daraufhin  leitete  Graf  die 
Schadenersatzklage  ein,  zu  deren  Begründung 
in  der  Hauptverhandlung  angeführt  wurde: 
Es  handle  sich  um  einen  Abtretungsvertrag 
(Art.  183  des  O.-R.).  Durch  diesen  sei  der 
Kläger  in  den  Kaufvertrag  des  Beklagten 
mit  der  Gesellschaft  in  der  Weise  eingetreten, 
daß  alle  Rechte  und  Verpflichtungen  aus  dem- 
selben auf  ihn  übergegangen  seien.  Seine 
Rechtsstellung  sei  demzufolge  eine  doppelte. 
Vom  Beklagten  könne  er  veriangen,  daß  er 
das  KauflM>bjekt  nicht  beziehe,  sondern  ihm, 
dem  Kläger  überlasse,  was  für  die  Gesell- 
schaft voUständig  gleichgültig  sei  (Art.  77 
des  O.-R.)  und  gegenüber  der  Genossenschaft 
sei  er  Käufer  geworden  mit  allen  Rechten 
und  Verpflichtungen,  welche  früher  dem  Be- 
klagten zugestanden  haben.  Da  er  bereit 
gewesen  sei,  den  Verpflichtungen  nachzu- 
kommen und  jede  Sicherstellung  angeboten 
habe,  so  sei  die  Gesellschaft  verpflichtet  ge- 
wesen, ihn  als  Käufer  anzunehmen.  Die 
Verpflichtungen  seien  nicht  persönlicher  Natur 
gewesen,  Alles  habe  nur  davon  abhängen 
können,  ob  für  den  Kaufpreis  genügende 
Sicherheit  offerirt  werde   und   dieß   sei  ge- 


schehen, weßhalb  sich  der  Beklagte  überall 
nicht  mehr  hätte  einmischen,  sondern  den 
Kläger  einfach  seine  Rechte  gegenüber  der 
Genossenschaft  hätte  geltend  machen  lassen 
sollen.  Statt  dessen  habe  er  die  Milch  selbst 
bezogen,  also  der  Abtretung  direkt  zuwider 
gehandelt,  und  da  er  seinen  Vertragspflich- 
ten  auch  auf  die  erfolgte  Fristansetzung  nicht 
nachgekommen  sei,  so  habe  der  Kläger  ge- 
mäß Art.  122  des  O.-R.  vom  Vertrage  zurück- 
treten können  und  sei  er  nach  Art  124 
leg.  cit  berechtigt,  den  Beklagten  auf  Scha- 
denersatz zu  belangen.  Eine  zu  den  Akten 
gebrachte  Berechnung  (Akt.  No.  17)  beweise, 
daß  ihm  ein  Reingewinn  von  6000  Fr.  ent- 
gangen und  er  somit  in  diesem  Betrage  ge- 
schädigt worden  sei. 

Der  Beklagte  bestreitet  die  Klage  im  gan- 
zen Umfange.  Der  , Abtretungsvertrag^  falle 
nicht  unter  die  Bestimmung  des  Art.  183  des 
O.-R.,  wonach  eine  Forderung  ohne  die  Zu- 
stimmung des  Schuldners  abgetreten  wer- 
den könne«  Es  handle  sich  vielmehr  um 
den  Eintritt  in  einen  zweiseitigen  Vertrag 
sowohl  als  Gläubiger,  wie  auch  als  Schuld- 
ner, also  um  eine  Novation  im  Sinne  von 
Art.  142  Ziff.  2  des  O.-R.,  zu  deren  Per- 
fection  es  der  Einwilligung  des  Schuldners 
(hier  der  Sennhüttengenossenschaft)  bedürfe. 
Eventuell  sei  die  Genehmigung  des  Abtre- 
tungsvertrages durch  die  Sennhüttengesell- 
schaft von  den  Parteien  ausdrücklich  ausbe- 
dungen worden  und  wenn  dieß  nicht  ange- 
nommen würde,  müßte  gesagt  werden,  daß 
sich  der  Beklagte  in  einem  wesentlichen  Irr- 
thum  befunden  habe,  weil  er  davon  ausge- 
gangen sei,  daß  der  Eintritt  der  Genehmi- 
gung zur  Perfection  des  Vertrages  unbedingt 
nothwendig  sei.  Weiter  eventuell  sei  die 
Erfüllung  des  Abtretungsvertrages  ohne  Ver^ 
schulden  des  Beklagten,  nämlich  dadurch 
unmöglich  geworden,  daß  die  Sennereige- 
nossenschaft den  Kläger  mit  Rücksicht  auf 
seine  ökonomische  Leistungsunfähigkeit  nicht 
habe  anerkennen  wollen  und  könne  derselbe 
aus  diesem  Grunde  für  einen  allfälligen  Scha- 
den nicht  haftbar  gemacht  werden.  Uebrigens 
sei  ein  solcher  auch  überall  nicht  eingetreten 
und  eventuell  werde  das  Quantitativ  bestritten. 
In  diesem  Zusammenhang  wird  auf  die  unbe- 
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stritteiie  Tbatsaehe  hiDgewiesen,  daß  der 
Kläger  die  SennhQtten  von  Buch  a.  L  und 
ÄlHkon  übcrnomraen  hat. 

Eniselmdungsgründe : 

L  Zunächst  k&nUf  wenn  man  ganz  allge- 
mein die  Natar  des  k  Frage  stehenden  Rechts- 
geachafteg  in  Betracht  zieht,  gesagt  werden, 
daC  die  Bezeichnung  als  Abtretungsvertrag, 
technisch  aufgefatit^  im  Sinne  des  Art.  183 
dei  Obligationenrechtes  eine  unrichtige  ist, 
sobald  man  annimmt,  daß  Graf  mit  befreien- 
der Wirkung  auch  in  die  Verbindlichkeiten 
de»  Abtretenden  eintreten  sollte.  Der  ge- 
nannte Artikel  bat  nur  solche  Schuldverhält- 
nisBe  im  Auge,  wo  Schuld  und  Forderungs- 
recht in  der  Weise  sich  gegenüberstehen, 
dal)  der  eine  Tbeil  lediglich  Gläubiger,  der 
andere  lediglich  Schuldner  ist,  also  nicht 
solche  zweiseitige  Schuldverpflichtungen,  wo 
jeder  Theil  Gläubiger  und  Schuldner  ist.  Nur 
so  aufgeraßt,  hat  der  Artikel  einen  Sinn, 
wenn  er  bestimmt,  daß  der  Gläubiger  die 
ihm  zustehende  Forderung  auch  ohne  Ein- 
willigung des  Schuldners  an  einen  andern 
abtreten  könne. 

2.  Im  vorliegenden  Falle  kann  es  sich  nur 
um  den  Eintritt  in  einen  zweiseitigen  Ver- 
trag handeln,  wenn  man  überhaupt  annehmen 
willf  daß  der  Kläger  gegenüber  der  Sennerei- 
gen osien  sc  baft  Henggart  an  die  Stelle  des 
Beklagten  tretep  sollte.  Das  Vertragsverhält- 
niß  war  »o^  daß  die  Sennereigenossenschaft 
dem  Beklagten  ihre  Milch  lieferte,  wogegen 
dieser  einen  bestimmten  Preis  zahlte  und  für 
die  Erfiiüung  seiner  Verpflichtungen  als  Ab- 
nehmer außerdem  Bürgschaft  leistete.  Es 
bündelte  sich  also  im  Wesentlichen  um  einen 
Kaufvertrag,  Sollte  der  Kläger  nun  als  Käu- 
fer In  den  Vertrag  eintreten  mit  Befreiung 
des  bisherigen  Käufers,  so  konnte  es  sich 
nur  um  eine  Neuerung  durch  Delegation 
handeln,  im  Sinne  des  Art.  142  Ziffer  2  des 
Üb ligationenr achtes^  zu  welcher  es  naturge- 
mäß der  Einwilligung  des  Gläubigers  resp. 
des  gegenüberstehenden  Kontrahenten  be- 
durfte.  Daß  es  aich  um  eine  solche  Neuerung 
handelte,  ist  der  ilauptstandpunkt  des  Be- 
klagtoD^   während   der  Kläger   von  der  Auf- 


fassung ausgeht,    es   handle   sich    am  eist 
Cession  im  Sinne  des  Art.  183. 

Allerdings  kann  zugegeben  werden,  daü 
der  Abtretung  Yon  Ansprüchen  aus  zweisei- 
tigen Vertragen  der  Umstand,  daß  der  Ab- 
tretende zu  Gegenleistungen  yerpflichtet  ist, 
nicht  entgegen  steht  (s.  Kommentar  von  H&f- 
ner  zu  Art.  183  des  O.-R.  Ziff.  4).  Alleia 
in  solchem  Falle  verbleibt  die  Yerpflicbon: 
beim  Abtretenden.  Uebertragung  der  Ver- 
pflichtung mit  befreiender  Wirkung  kann  m 
mit  Einwilligung  des  Gläubigers  geschehen 
Art.  77  des  Obl.-R.  hat  nur  die  Erfüllung 
als  solche  im  Auge,  die  Verbindlichkeit  an 
sich  berührt  er  nicht 

3.  Der  Kläger  stellt  nun  die  Behauptung 
auf,  daß  die  Sennereigenossenschaft  veipflicb- 
tet  gewesen  sei,  den  Kläger  als  neuen  Gläu- 
biger und  Schuldner,  nämlich  als  Käufer  an- 
zunehmen,   daß  es  sogar  dem  Kläger  fireig^ 
standen  hätte,   gegen    die  SennereigeDosseo- 
Schaft  zu   klagen,   daß    also  der  Kläger  aus 
dem  sogenanhten  Abtretungsvertrage  auch  ek 
Recht  gegenüber  der  Genossenschaft  erlangt 
habe,  nämlich  das  Recht,  als  Käufer  der  Milcii 
mit   den    entsprechenden  Rechten  und  Ve^ 
pflichtungen   betrachtet   zu   werden.     Damit 
gelangt  man  aber  zum  Begriffe  der  NoTatios. 
Das  würde  heißen,  der  Kläger  habe  ein  Mi 
erwirkt  gegenüber  der  Sennereigenosseucbfli 
von  dieser   die  Novation  zu  erlangen.  £^tje 
solche   Behauptung   wäre   nun    aber  in  der 
That  ein  Unding.    Ein  solches  Recht  konnte 
der  Kläger  nur  haben  gegenüber  semem  Mit- 
kontrahenton,    niemals    gegenüber   der  G^ 
nossenschaft.      Diese    konnte    ihre   Gründe 
haben,    die  Novation  zu  verweigern,  und  e^ 
sind  die  Gründe  wahrscheinlich    zur  Sprache 
gekommen,  aber  auch  ohne  die  Nennung  von 
Gründen  konnte  die  Verweigerung  stattfiodeo. 
Es   stand   der  Genossenschaft  frei,   zu  koo- 
trahiren    mit    wem    sie    wollte,     ein  neuer 
Schuldner  konnte  ihr  ohne  ihre  Einwilligung 
nicht  aufgedrängt  werden.  Bei  der  Neuening 
durch  Delegation   des  Schuldners   ist  es  all- 
gemein   anerkannter    und    gewiß    richtiger 
Grundsatz,  daß  sie  die  Einwilligung  des  Gläa* 
bigers  erfordert.     Wäre  das    nicht  der  Fall 
so  wäre  für  den  Gläubiger   die  Ge&hr  vöt. 
banden,  an  Stelle  des  zahlungifUdgen  Schuld* 
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Hers  einen  zahlungsunfähigen  zu  erhalten. 
Aber  auch  wenn  die  Zahlungsfähigkeit  gleich- 
mäßig vorhanden  wäre,  so  könnte  der  Richter 
den  Gläubiger  zur  Novation  nicht  zwingen, 
denn  ein  solcher  Zwang  wäre  in  der  That 
ein  Eingriff  in  die  Verkehrsfreiheit. 

4.  Da  nun  aktengemäß  feststeht,  daß  die 
Sennereigenossenschaft  ihre  Genehmigung  zu 
dem  sog.  Abtretungsvertrage  nicht  ertheilt 
hat,  so  kann  es  sich  nur  fragen,  ob  der 
Kläger  gegenüber  dem  Beklagten  ein  Recht 
erlangt  habe,  sei  es  auf  Lieferung  der  Milch 
oder  auf  Schadenersatz,  und  ob  nicht  die  Ge- 
nossenschaft die  Erfüllung  der  Verpflichtungen 
von  Seite  des  Graf  als  Stellvertreter  des 
Eoblet  hätte  annehmen  und  jenem  hätte 
leisten  müssen.  Vom  Parteistandpunkte  des 
Klägers  aus  dQrfte  hier  die  Frage  aufgewor- 
fen werden,  ob  der  sog.  Abtretungsvertrag 
nicht  eigentlich  als  Kaufvertrag  zu  betrach- 
ten sei,  ob  nicht  der  Beklagte  dem  Kläger 
zu  dem  im  Vertrage  mit  der  Sennereigenossen- 
schaft  feztgesetzten  Kaufpreise  die  Milch  habe 
abtreten  wollen?  Im  bejahenden  Falle  wäre 
der  Kläger  Käufer  gegenüber  dem  Beklagten, 
nicht  aber  gegenüber  der  Sennereigenossen- 
schaft und  der  Beklagte  bliebe  nach  wie  vor 
gegenüber  jener  als  Käufer  verpflichtet,  also 
würde  auch  seine  Bürgschaft,  welche  mit 
dem  Vertrage  verbunden  ist,  nicht  gegen- 
standslos. 

Gegen  diese  Auffassung  spricht  aber  der 
Umstand,  daß  der  Beklagte  in  dem  Abtre- 
tungsvertrage die  Bedingung  aufnahm,  daß 
er  die  Milch  abtrete  „ohne  Bürgschaft^.  Das 
will  nichts  anderes  heißen  und  es  wird  auch 
von  den  Parteien  nicht  anders  aufgefaßt,  als 
daß  sich  der  Beklagte  gegenüber  dem  Kläger 
der  Bürgschaft  entbinden,  also  gegenüber  der 
Genossenschaft  als  vollständig  entlastet  da- 
stehen wollte.  Der  Kläger  sollte  für  die 
Bürgschaft  selber  sorgen,  weil  er  von  nun 
an  mit  allen  Rechten  und  Verpflichtungen  an 
die  Stelle  des  Beklagten  treten  sollte. 

5.  Von  jener  Auslegung  ist  demnach  ab- 
zusehen und  zum  gleichen  "Widerspruche 
kommt  man  selbstverständlich,  wenn  man  den 
Graf  als  Stellvertreter  des  Koblet  betrachten 
will.  Zudem  sprechen  dafür,  daß  die  Ge- 
nehmigung   der   Sennereigenossenschaft   von 


beiden  Parteien  als  nothwendige  Bedingung 
für  die  Wirksamkeit  des  Vertrages  angesehen 
wurde,  drei  Momente. 

Schon  aus  dem  Wortlaute  des  Vertragen, 
wonach  Kläger  in  die  Rechte  und  Verbind- 
lichkeiten des  Beklagton  eiutritt,  sollte  man 
eigentlich  schließen  können,  daß  auch  er  die 
Genehmigung  der  Sennereigenosgenschaft  als 
eine  noth  wendige  Bedingung  betrachtete, 
deren  Nichteintritt  den  Vertrag  hinfällig  ma- 
chen würde.  Wenn  er  sieb  darüber  nicht 
klar  war,  so  war  er  im  Rechtsirrthuni,  wel- 
cher bekanntlich  nicht  entschuldigt:. 

Nun  liegt  aber  noch  vor,  daß  Graf  in 
der  personlichen  Befragung  s^ugibt,  er  habe 
es  für  selbstverständlich  gehalten^  daß  man 
der  Sennereigenossenschaft  von  dem  Abtre- 
tungsvertrage Kenntniß  gebe  und  es  sei  nach 
dem  Vertragsabschlüsse  davon  die  Rede  ge- 
wesen, daß  man  der  Genossen  seh  afl;  Anzeige 
machen  wolle. 

Bringt  man  damit  in  Verbindung  den  Brief 
des  Koblet  an  ein  Mitglied  der  Genossenschaft 
vom  12.  April,  welcher  also  vom  Tage  nach 
dem  Vertragsabschlüsse  datirt  ist  und  worin 
Koblet  mit  Bezug  auf  die  stattgehabte  Ab- 
tretung sagt :  „Ich  habe  gefunden,  daß  dieß 
das  Beste  sei,  beide  Parteien  wieder  zu  ver- 
einigen,  indem  es  der  Gesellschaft  jetzt  frei- 
steht, zu  stimmen  nach  Belieben  und  Graf 
wäre  dann  auch  entwaffnet  und  konnte  mir 
keine  Grobheiten  mehr  machen"  —  und  am 
Schlüsse:  »wir  wollen  den  Entscheid  der 
Kommission  und  den  Bauern  überlasaen^  — 
so  wird  man  zu  der  Ansicht  kommen 
müssen,  daß  die  Parteien  zur  Zeit  des  Ver- 
tragsabschlusses in  Eidberg  einig  waren,  man 
müsse  den  Vertrag  der  Senner^igenosscnschaft 
zur  Genehmigung  vorlegen.  Der  Brief  gibt 
offenbar  in  unbefangener  Weise  die  beidseitige 
Meinung  wieder;  auf  den  Prozeß  hin  kann 
derselbe  unmöglich  geschrieben  worden  sein. 

6.  Es  bleibt  also  nur  noch  die  Frage  übrig, 
ob  der  Beklagte  die  Unmöglichkeit  der  Er- 
füllung des  Vertrages  nicht  verschuldet  habe, 
in  welchem  Falle  er  für  entataadenen  Scha- 
den aus  Art.  145  und  110  des  O.-R*  ersatz- 
pflichtig wäre  oder  ob  nicht  vielmehr  die  Er- 
füllung des  Vertrages  unverachulüeterweise 
an   einem  Umstände  gescheitert   ift^   dessen 
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Eintritt  von  den  Parteien  als  Yorauasetzong 
für  die  Wirksamkeit  desselben  betrachtet 
wurde.  So  viel  steht  fest,  daß  der  Kläger 
darch  den  Vertrag  in  die  Rechte  und  Ver- 
bindlichkeiten des  Beklagten  hatte  eintreten 
sollen.  Wenn  nun  aber  dieses  Eintreten  in 
die  Rechte  und  Verbindlichkeiten  des  Käu- 
fers gegenüber  der  Sennereigenossenschaft 
von  den  Parteien  abhängig  gemacht  worden 
ist  von  der  Genehmigung  seitens  der  Sennerei- 
genossensehaft,  so  ist  es  selbstverständlich, 
daß  den  Beklagten  keinerlei  Ersatzpflicht 
trifft,  wenn  er  die  Nichtgenehmigung  nicht 
verschuldet  hat. 

Für  ein  Verschulden  des  Beklagten  irgend 
welcher  Art  mit  Bezug  auf  die  Vertragser- 
füllung liegt  nun  durchaus  nichts  vor.  Es 
wird  auch  vom  Kläger  nicht  behauptet,  daß 
Kohlet  an  der  Nichtgenehmigung  des  Ver- 
trages durch  die  Sennereigenossenschaft  die 
Schuld  trage.  Der  Kläger  kann  sich  deßhalb 
nicht  auf  Vertragsbruch  seitens  des  Beklag- 
ten berufen,  woraus  folgt,  daß  die  Klage  als 
unbegründet  abzuweisen  ist. 

ScUuaa: 

1.  Die  Klage  ist  abgewiesen. 

2.  Die  Staatsgebühr  wird  auf  120  Frkn. 
angesetzt 

3.  Der  Kläger  hat  die  Kosten  zu  tragen. 

4.  Derselbe  hat  den  Beklagten  prozessua- 
lisch mit  80  Fr.  zu  entschädigen. 

6.  Mittheilnng  an  die  Parteien. 


Oertliehe  Reehtsanwendiuig 

mit  Bemg  a^f  das  eheliche  Güterrecht 
badischer  Ehegatten  in  einem  Erbschc^fts» 
prozess    stoischen    den   Erben   der  ver- 
storbenen  Frau  und  dem    überlebenden 
Ehemann. 
(Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
20.  September  1887.) 


Der  von  Ahausen,  Oroßherzogthum  Baden, 
gebürtige  Georg  Hund,  gewesener  Restaura- 
teur  zum  Kindli  in  Zürich,  wanderte  nach 
>r  1848ger  Revolution  aus  und  kam  in  die 


Schweiz,  wo  er  uch  zunächst  m  Fraaeofeld, 
dann  in  Basel  und  seit  1859  in  Zürich  aufhielt. 
Im  Jahre  1865  heirathete   er  die  Eliaabetha 
Traber  von  Thundorf,  Kanton  Thurgau.  Der 
Eheabschluß  fand  in  Zürich  statt    Zunächst 
betrieben   die  Eheleute  eine  Wirthschaft  im 
Sellnan,  übernahmen  dann  die  ^HeWetia"  in 
Außersihl   und   nach   einem  langem   ünter- 
bruch   das  Restaurant    ^zum  Kindli*  an  der 
Strehlgasse  in  Zürich.  Die  Ehe  Hund-Traber 
blieb   kinderlos.    In    der  Sylvestemacht   des 
Jahres  1885  verstarb  die  Ehefrau  Hund  und 
es  traten  nun  ihre  in  Thundorf,  Kanton  Thur- 
gau,  wohnhaften  6  Geschwister  als    gesetz- 
liche Erben   derselben    auf  und  verlangten 
einerseits,   daß  als  Verlassenschaft  der  Erb- 
lasserin Frau  Hund  die  Hälfte  des  geramm- 
ten bei  ihrem  Tode  vorhandenen  ehelichen 
Vermögens  erklärt,    und  anderseits,  daß  die 
so   gebildete   Verlassenschaft  nach  Maßgabe 
des  zürcherischen  Erbrechtes  verth^t  werde. 
Die   beiden  Rechtsbegehren   wurden  g^en- 
über  dem  überlebenden  Ehemann  Oeorg  Hund 
gestellt   und  das  erste  damit  begründet,  daß 
die  Eheleute  Hund   als  Badenser  unter  dem 
ehelichen   Güterrecht  des   Großherzog^hums 
Baden  gestanden,   also  in  Gütergemeinschaft 
gelebt  haben.     Ein   Ehe-  oder  Heirathsver- 
trag  sei  von   denselben   nicht  abgeschlossen 
und  somit  ihr  Güterrecht  durch  das  Oesetz, 
also  im  Sinne  der  Gütergemeinschaft  geregelt 
worden   (§  1387   und    1401   des    badischen 
Landrechtes).    Eine  AenderuHg   dieses    ehe- 
lichen Güterrechtes  sei  dadurch  nicht  einge- 
treten, daß  die  Eheleute  Hund  immer  in  der 
Schweiz  gelebt  haben,  das  heimatliche  Güter- 
recht müsse  von  den  zürcherischen  Gerichten 
gleichwohl  angewendet  werden,  weil: 

a.  der  §  3  des  zürcherischen  privatrecht- 
lichen Gesetzbuches  bestimme :  „Die  Familien- 
verhältnisse von  Kantonsfremden,  welche  im 
Kanton  wohnen,  werden  insofern  nach  dem 
Rechte  ihrer  Heimat  beurtheilt,  als  das 
Recht  des  Staates^  dem  sie  angehöroi^ 
solches  vorschreibt  \  —  und 

b.  der  §  3  Absatz  3  des  badischen  Land- 
rechtes dieß  wirklich  vorschreibe,  indem  er 
sage:  „Die  Gesetze,  welche  den  Zustand 
und  die  Rechtsfähigkeit  der  Personen  be- 
stimmen, erstrecken  sich   auf  die  Inländer 
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selbst  alsdann,  wenn  sie  im  Auslände  sich  auf- 
halten.'' 

Für  den  Fall  als  angenommen  würde,  es 
haben  die  Eheleute  Hund  unter  dem  zür- 
cherischen ehelichen  Güterrecht  gelebt,  ver- 
langten die  Kläger,  daß  wenigstens  das  Ton 
der  Erblasserin  ihrem  Ehemanne  zugebrachte 
Weibergut  als  Yerlassenschaft  derselben  er- 
klart werde.  Das  Begehren,  daß  die  Yer- 
theilung  der  einmal  festgesetzten  Yerlassen- 
Bchaffc  auf  Grund  des  zürcherischen  Erbrech- 
tes, als  der  lex  rei  sitae  angeordnet  werde, 
wurde  auf  den  §  6  des  Staatsvertrages  zwi- 
schen der  Schweiz  und  dem  Großherzogthum 
Baden  betreffend  die  gegenseitigen  Bedin- 
gungen über  Freizügigkeit  und  weitere  nach- 
barliche Verhältnisse  vom  6.  Dezember  1856 
gestützt  Diese  Vertragsstelle  lautet:  Sollte 
unter  denjenigen,  welche  auf  die  gleiche  Ver- 
lassenschaft (eines  Schweizers  in  Baden  oder 
eines  Badensers  in  der  Schweiz)  Anspruch 
machen,  über  die  Erbsberechtigung  Streit 
entstehen,  so  wird  nach  den  Gesetzen  und 
durch  die  Gerichte  des  Landes  entschieden 
werden,  in  welchem  das  Eigenthum  sich  be- 
findet.* 

Der  Beklagte  wendete  ein,  daß  das  zwi- 
schen ihm, und  seiner  verstorbenen  Frau  be- 
standene eheliche  Güterrecht  das  zürcherische 
und  nicht  das  badische  gewesen  sei,  die  be- 
hauptete Gütergemeinschaft  also  durchaus 
nicht  vorgelegen  habe,  vielmehr  alles  er- 
rungene Vermögen  ihm  allein  zugefallen  sei, 
sodaß  das  Vermögen  und  die  Verlassenschaft 
seiner  Frau  lediglich  aus  dem  ihm  bei  der 
Verehelichung  zugebrachten  Weibergute  be- 
stehe. Die  Anwendbarkeit  des  badischen 
ehelichen  Güterrechtes  auf  den  vorliegenden 
Fall  sei  schon  deßhalb  ausgeschlossen,  weil 
der  Eheabschluß  nicht  auf  dem  Gebiete  des 
Großherzogthums  Baden  erfolgt  sei.  Wie 
das  durch  einen  Heiraths-  oder  Ehevertrag 
Seitens  eines  Badensers  begründete  eheliche 
Güterrecht  im  Ausland  nur  Geltung  habe,  wenn 
jener  Vertrag  auf  dem  Territorium  des  Groß- 
herzogthums Baden  abgeschlossen  worden  sei, 
so  könne  das  subsidiär  eintretende  gesetzliche 
badische  Güterrecht  im  Ausland  nur  dann 
angerufen  werden,  'wenn  der  Eheabschluß  auf 
dem   Gebiete  Badens   erfolgt   sei.    Der  §  3 


Absatz  3  des  badischen  Landrechtes  spreche 
ausdrücklich   nur   von   Inländern,   schreibe 
also  die  Anwendung  der  Gesetze,  welche  den 
Zustand  einer  Person  bestimmen,  auf  Staats- 
angehörige Badens  nur  für  so  lange  vor,  als 
dieselben  die  Qualität   von  Inländern  haben, 
die  Erblasserin  aber  habe  diese  Eigenschaft 
zur  Zeit  ihres  Todes  längst  nicht  mehr  gehabt, 
wofür  auf  §  17  Ziff.  3  des  badischen  Land- 
rechtes verwiesen  werde,  welcher  lautet: 
„Man  hört  auf,  Inländer  zu  sein: 
3.  durch  jede  Niederlassung  in  einem  Arem- 
den  Land,   ohne   die  Absicht,  zurück- 
zukehren/ 
Daß   die  Theilung  des  Nachlasses,   soweit 
ein    solcher   überhaupt  vorhanden   sei,   nach 
zürcherischem   Erbrecht   stattzufinden   habe, 
werde  anerkannt. 

Bei€le  Instanzen  erklärten,  daaa  die 
Eheleute  Hund  unter  dem  sOrcheriBchen 
eheliehen  Güterrecht  gestanden  haben^ 
desshalb  alles  vorhandene  Vermögen  mit 
Ausnahme  desjenigen,  welches  die  Erb- 
lasserin ihrem  Ehemann  s,  Z.  zugebracht, 
als  Vermögen  des  letztem  betrachtet  wer- 
den müsse  und  sich  folglich  auch  nur 
jenes  (das  zugebrachte  Weibergut)  als 
Verlassenschaft  der  Frau  Hund  darstelle. 
Die  ztceitinstanzliche  Begründung  lautet: 

1.  Das  erste  Rechtsbegehren  ist  auf  Fest- 
stellung der  Verlassenschafk  gerichtet  und 
hier  kommt  nun  allerdings  wesentlich  in 
Frage,  ob  die  Eheleute  Hund  mit  Hinsicht 
auf  ihre  vermögensrechtlichen  Beziehungen 
zu  einander  unter  badischem  oder  zürcheri- 
schem Rechte  gestanden  haben,  da  sich  im 
einen  oder  andern  Fall  die  Verlassenschaft 
der  Frau  Hund  ganz  anders,  im  erstem  be- 
deutend größer  gestaltet.  Dagegen  steht  das 
zweite  Rechtsbegehren,  die  Theilung  des 
Nachlasses  betreffend,  ausschließlich  unter  der 
Herrschaft  des  zürcherischen  Rechtes,  wor- 
über unter  den  Parteien  kein  Streit  herrscht 
und  was  nach  Art.  6  des  Staatsvertrages 
zwischen  der  Schweiz  und  Baden  vom  6,  De- 
zember 1866  auch  außer  Zweifel  steht, 

2.  Die  Frage,  ob  die  Eheleute  Hund  unter 
badischem  oder  zürcherischem  Güterrecht  ge- 
standen haben,  ist  mit  der  ersten  Instanz  im 
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letztern  Sinne  zu  beantworten.  Das  badische 
Landrecht  (§  1387)  ordnet  in  üeboreinstim- 
mung  mit  der  französischen  Recbtsauffassung 
die  Regelung  der  ehelichen  Güterverhältnisse 
in  erster  Linie  dem  Willen  der  Ehegatten 
unter  und  läßt  die  gesetzliche  Norm  nur 
dann  als  maßgebend  eintreten,  wenn  eine  ver- 
tragliche Vereinbarung  nicht  erzielt  wurde. 
Insofern  Badenser  bei  ihrer  Yerheirathung 
einen  Ehevertrag  abschließen,  bildet  derselbe 
fiir  sie  Recht,  auch  wenn  sie  nachher  ins 
Ausland  ziehen,  sich  daselbst  niederlassen, 
vielleicht  sogar  noch  dann,  wenn  sie  der  ur- 
sprünglichen Staatsangehörigheit  verlustig 
gehen.  Dafür,  daß  dieser  Grundsatz  im  Groß- 
herzogthum  Baden  in  Doctrin  und  Praxis  all- 
gemeine Gültigkeit  und  Anerkennung  erlangt 
hat,  kann  lediglich  auf  die  Erwägungen  in 
Sachen  Kopf  ca.  Kopf,  ürtheil  des  zürcheri- 
schen Kassationsgerichtes  vom  14.  August 
1882  und  die  daselbst  angeführte  Literatur 
verwiesen  werden;  ebenso  geht  aus  diesem 
sowie  aus  einem  im  Rechenschaftsbericht  des 
Obergerichtes  vom  Jahr  1883  unter  No.  71 
abgedruckten  Entscheid  hervor,  daß  in  An- 
wendung des  §  3  des  P.-R.  G.-B.  demselben 
auch  in  der  hierseitigen  Rechtssprechung 
Rechnung  getragen  wurde.  Nun  liegen  aber 
hier  die  Verhältnisse  ganz  Anders.  Ein  Ehe- 
vertrag wurde  von  den  Eheleuten  Hund  nicht 
abgeschlossen,  es  ist  daher  davon  nicht  zu 
sprechen,  daß  durch  den  Willen  der  Ehe- 
gatten eine  bleibende,  vom  Domizilwechsel 
unabhängige  Regelung  der  ehelichen  Güter- 
verhältnisse geschaffen  worden  sei.  Vielmehr 
liegt  der  Fall  vor,  wo  auch  nach  Auffassung 
des  badischen  Rechtes  die  Norm  des  Gesetzes 
in  Kraft  tritt  und  es  kann  sich  nur  fragen, 
ob  das  badische  Recht  das  heimatliche  gesetz- 
liche eheliche  Güterrecht  auch  dann  als  maß- 
gebend erkläre,  wenn  die  Ehe  nicht  in  der 
Heimat  der  Ehegatten,  sondern  im  Ausland 
eingegangen  wurde.  Eine  solche  Vorschrift 
findet  sich  nun  aber  im  badischen  Landrecht 
nirgends.  Dieselbe  wäre  in  der  That  auch 
nicht  wohl  vereinbar  mit  dem  Sinne  dieses 
Gesetzes  und  mit  der  in  Anlehnung  an  die 
französsiche  auch  in  Baden  herrschenden 
Rechtsauffassung  über  das  eheliche  Güter- 
recht.   Offenbar  hat  das  badische  Landrecht 


(Art.  1387  u.  f.)  nur  diejenigen  Haraibsver- 
träge  im  Auge,  die  auf  dem  Territoriam  des 
Großherzogthums  Baden  abgeschlossen  wer- 
den, daher  die  für  deren  Gültigkeit  speziell 
vorgeschriebene  Form  (Art.  1394).  Es  ist  so- 
mit auch  anzunehmen,  daß  sich  die  subsidiäre 
Geltung  des  gesetzlichen  badischen  Oüter- 
rechtes  auf  Ehen  beschränkt,  die  zwar  in 
Baden,  jedoch  ohne  Ehevertrag  abgeschlossen 
werden.  Anderseits  ist  auch  hier  darauf  auf- 
merksam zu  machen,  daß  das  badische  Land- 
recht  die  Dispositionsbefugniß  der  Ehegatten 
an  die  Spitze  stellt,  denn  daraus  ergibt  sieh 
die  Supposition,  daß  sich  dieselben  da,  wo 
von  jener  Befugniß  kein  Gebrauch  gemacht 
wird,  dem  Gesetze  haben  unterwerfen,  das 
von  diesem  festgestellte  Güterrecht  als  ver- 
bindlich haben  erklären  wollen  und  diese 
Supposition  vorausgesetzt,  scheint  es  selbst- 
verständlich, daß  jeweilen  die  Unterwerfung 
unter  dasjenige  Gesetz  beabsichtigt  ist,  wel- 
chem die  Ehegatten  in  allen  ihren  übriges 
rechtlichen  Beziehungen  unterstellt  sind,  dl 
unter  das  Gesetz  ihres  Domizils.  Es  bi 
vollends  nicht  ersichtlich,  warum  in  einem 
Falle,  wo  wie  hier,  der  Ehemann  zur  Zeit 
der  Verehelichung  bereits  17  Jahre  außer- 
halb Baden  gelebt  und  in  allen  übrigen 
privatrechtlichen  Beziehungen  unter  der  Her^ 
schafk  des  Rechtes  seines  Wohnortes  gestan- 
den hatte^  die  Ehefrau  aber  vorher  Schwei- 
zerin war,  daran  hätte  gedacht  werden  wol- 
len, das  eheliche  Güterrecht  gerade  vom  ba- 
dischen  Gesetze,  mit  dem  sonst  keinerlei  Be- 
ziehung vorhanden  war,  beherrschen  zu  lassen. 
Die  oben  geäußerte  Rechtsanschauung  findet 
übrigens  ihre  Bestätigung  in  der  einschlagi- 
gen französischen  Rechtsliteratur  (vergleiche 
Zachariae,  Handbuch  des  franzosischen  CiTÜ- 
rechts  III  Seite  183  Kote  3  und  die  dort  an- 
geführten Schriftsteller. 

3.  Gesetzt  aber  auch,  man  wollte  die  Mög- 
lichkeit der  Anwendung  badischen  Güterrechts 
in  concreto  an  sich  zugestehen,  so  wäre  im- 
merhin noch  zu  untersuchen,  ob  das  badische 
Landrecht  dieselbe  auch  vorschreibt^  weil  das 
sonst  maßgebende  zürcherische  Recht  nacb 
§  3  des  privatrechtlichen  Gesetzbuches  nur 
unter  dieser  Voraussetzung  cessirt.  Das  ba- 
dische   Landrecht     enthält    dießfalls    keine 


unbedingt   zwingende  Norm.    Art.  3  Abs.  8 
erklärt   diejenigeo  Gesetze   für  den  im  Aus- 
land   befindlichen   Inländer  bindend,   welche 
den    Zit8tand  und   die   Rechtsfähigkeit  der 
Personen  bestimmen.  Zu  diesen  Gesetzen  ist 
nun  unzweifelhaft   das  Landrecht  zu  zählen, 
soweit  dasselbe   bestimmte  Vorschriften  über 
eheliches   Güterrecht   enthält.    Den  Zustand 
(etat)  einer  Person  betreffen  gewiß  auch  die 
durch  die  Eheschließung  begründeten  Standes- 
^erhältnisse  mit   ihren   vermögensrechtlichen 
Polgen.  (Vergleiche  Behagel,  badisches  Civil- 
recht  Bd.  I  §  17.)    ^un  bestimmt  aber  das 
Badische  Landrecht  weiter,  daß  es  nur  gegen- 
über den  im  Auslande  wohnhaften  Inländern 
Geltung  habe.    Es   kommt   somit   weiter  in 
Präge,  ob  den  Eheleuten  Hund  zur  Zeit  der 
Eheschließung   bezw.  später  noch  die  recht- 
liche  Eigenschaft   von   Inländern   im   Sinne 
des  badischen  Rechtes  zugekommen  sei.  Nun 
ist  aus  dem  Gesetze  allerdings  nicht  deutlich 
zu    ersehen,    was  dasselbe   unter   dem  Aus- 
druck:  „Inländer*    versteht  und  scheint  nur 
80  viel  klar,   daß   die   in   Art.  8   demselben 
eingeräumten   Befugnisse   den   Begriff  nicht 
erschöpfen.    Dagegen  wird,  —  und   das  ist 
hier  die  Hauptsache,  —  genau  gesagt,  wann 
für  den  Badenser  die  Qualität  eines  Inländers 
verloren   gehe.     Speziell   bestimmt  Art.  17, 
Ziff.  3,  daß  dieß  der  Fall  sei,  wenn  die  Nie- 
derlassung im  Auslände  erfolge,  ohne  die  Ab- 
sicht, in  die  Heimat  zurückzukehren.    Wann 
das  Vorhandensein   dieser  Absicht   anzuneh- 
men sei,   wird   allerdings  im  Gesetze  wieder 
nicht  gesagt  und  es   sind  hierüber  verschie- 
dene Auffassungen  gedenkbar.  Entweder  for- 
dert man   einen  Beweis  dafür,   daß  dieselbe 
in    bestimmter   Weise     ausdrücklich    erklärt 
worden  sei,   sei   es  gegenüber  einer  Behörde 
oder  sonst  in  klarem  Willensausdruck.  Dann- 
zumal  wäre  hier,  wo  ein  solcher  Beweis  nicht 
anerboten   worden   ist,   der  Verlust   der  In- 
ländereigenschaft zum  mindesten  für  die  Zeit 
der  Eheschließung   nicht  als   festgestellt   zu 
betrachten.  Oder  man  läßt  einen  bezüglichen 
Schluß   schon   aus   den  allgemeinen  Verhält- 
nissen zu,  welche  in  concreto  dann  allerdings 
entschieden   für   das  Nichtvorhandensein  der 
Absicht,  zurückzukehren,    wenn   nicht  schon 
im  Zeitpunkt  der   Auswanderung,    so   doch 


unbedingt  in  demjenigen  der  Eheschließung 
sprechen  würden.  Möge  es  sich  nun  aber 
damit  verhalten,  wie  immer,  so  steht  unbe- 
dingt so  viel  fest,  daß  wenigstens  zur  Zeit 
des  Todes  der  Erblasserin  der  Beklagte  die 
Eigenschaft  eines  Inländers,  d.  h.  das  Re- 
quisit, von  dem  das  badische  Landrecht  die 
Anwendung  der  heimatlichen  Gesetze  abhän- 
gig macht,  nicht  mehr  besaß.  Es  ist  jedoch, 
da  es  sich  um  Feststellung  einer  Verlassen- 
schaft handelt,  für  die  Frage,  unter  welchem 
Güterrecht  die  Ehegatten  gestanden  haben, 
gerade  dieser  Zeitpunkt  von  entscheidender 
Bedeutung.  Art.  17  u.  f.  des  badischen  Land- 
rechtes sind  nämlich  aufgehoben  und  ersetzt 
durch  das  Reichsgesetz  vom  1.  Juni  1870 
über  Erwerb  und  Verlust  der  Bundes-  und 
Staatsangehörigkeit,  in  Baden  eingeführt  un- 
term 1.  Januar  1871.  (Vergleiche  Behagel 
a.  a.  0.  §  26.)  Speziell  kommt  hier  der  §  21 
dieses  Reichsgesetzes  zur  Anwendung,  wo- 
nach die  Staatsangehörigkeit  verloren  wird 
durch  10jährigen  ununterbrochenen  Aufent- 
halt im  Auslande,  wenn  nicht  die  Eintragung 
in  die  Matrickel  eines  Bundeskonsuls  er- 
folgt. Der  Beklagte  hat  nun,  wie  nicht  be- 
stritten wurde,  von  1871  an  bis  zum  Tode 
seiner  Frau  nie  mehr  in  Baden  gewohnt  und 
es  ist  auch  nicht  anzunehmen,  daß  derselbe 
durch  Beobachtung  der  im  Gesetze  vorge- 
sehenen Formalität  dem  Verlust  der  Staats- 
angehörigkeit vorgebeugt  habe.  Dieser  war 
somit  vor  dem  Tode  der  Erblasserin  einge- 
treten und  damit  auch  derjenige  der  Eigen- 
schaft eines  Inländers,  von  deren  Besitz  das 
badische  Landrecht  (Art  3)  die  Anwendung 
des  heimatlichen  Güterrechts  abhängig  macht. 
Vorausgesetzt  somit,  es  wäre  letzteres  selbst 
zur  Zeit  der  Eheschließung  noch  maßgebend 
gewesen,  so  war  dieß  doch  nicht  mehr  der 
Fall  mit  Ablauf  der  genannten  gesetzlichen 
Frist  von  10  Jahren,  sondern  es  ist  in  die- 
sem Zeitpunkt  das  Recht  des  Domizils  zur 
Herrschaft  gelangt,  gleichviel,  ob  man  diesen 
Wechsel  als  eine  direkte  Folge  des  Ge- 
setzes auffaßt,  oder  auch  hier  die  Supposition 
unterschiebt,  es  haben  sich  die  Ehegatten 
beim  Verluste  ihrer  Staatsangehörigkeit  dem 
Rechte  des  Wohnortes  unterwerfen  wollen. 
Auch  von  diesem  Gesichtspunkte  aus  wäre 
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Oie    Anwentliuig    badischen   Rechtes    ausge- 
öchloflsen, 

4.  Bei  Anwendung  zürcherischen  Kechtes 
hinsichtlich  der  ehehchen  Güterverhältnisse 
fallt  für  die  Erbtheilung  nur  noch  das  von 
der  Ehefrau  zugebrachte  Weibei^t  in  Be- 
tracht und  dieses  besteht  lediglich  aus  dem 
vom  ßekbgten  einkassirten  Spaarkassagut- 
habeo. 


Ort  der  Begehung  bei  Injurien 
mittelst  Postkarten. 

(OUorgericht  Zürich,  Appellationskamraer, 
22.  September  1887,) 


Zwei  in  Spaichingen  (Königreich  Württem- 
berg) wohnhafte  Schuhfabrikanten  erhoben 
gegen  einen  in  Winterthur  domicilirten  Kauf- 
mann der  nämlichen  Branche  beim  dortigen 
Bezirksgericht  Klage  auf  Verleumdung  und 
Beöchimpfung,  begangen  durch  ^as  Mittel 
von  Briefen  und  Postkarlen.  Der  Gerichts- 
praiident  nalim  die  Klage  an  Hand,  darüber 
beschwerte  sich  aber  der  Beklagte,  indem  er 
die  Zuständigkeit  der  hiesigen  Gerichte  zur 
Beurtheilung  der  angebrachten  Klage  bestritt 
und  er  siegte  insoweit  ob,  als  die  Ehrver- 
letzung  in  den  den  Klägern  nach  Spaichingen 
gesandten  verschlossenen  Briefen  gefunden 
werden  wollte,  unterlag  dagegen,  soweit  die- 
selbe aus  dem  Inhalt  der  Postkarten  abge- 
leitet wurde,  indeßen  entschied  das  Oberge- 
richt die  Uompetenzfrage  in  letzterer  Richtung 
nicht  deßnitiv,  sondern  erklärte  einfach,  die 
Yerhältnisie  liegen  so,  daß  es  sich  nicht 
rechtfertige,  dieselbe  von  vornherein  im 
Sinne  der  Incompetenz  der  hiessigen  Gerichte 
zu  beantworten,  daß  es  vielmehr  angezeigt 
sei,  die  Frage  durch  das  Gesammtgericht  in 
seinem  Endurtheil  entscheiden  zu  lassen  (siehe 
No.  13  dieser  Blätter  vom  15.  Juli,  pag.  204 
und  205  k  Das  Bezirksgericht  Winterthur 
erklärte  ^\A\  nun  für  competent,  und  ent- 
Äcfii(jd  den  Prozeß  materiell,  die  Appel- 
laiifjmktimmer  dagegen  fand  die  Incompe- 
ieftzeiitt'f'df  für  begründet,  weil  kein  nach 
ikm   ^ihrlicrischen   Strafrecht   zu  beur- 


theilendes  Vergehen  vorliege  (§  3  des  fnvr: 
G.-B.)  und  sprach  desshalb  den  Beklofftei 
hierorts  von  der  Klage  frei. 

Gründe:  I 

1.  Hierorts  zu  bestrafende  Ehrverietzunger: 
liegen  gemäß  §  3  des  Strafgesetzbuches  nur 
dann  vor,  wenn  angenommen  wird,  es  seien  die- 
selben im  Geltungsgebiete  unseres  St^afTecfat^. 
also  im  Gebiete  des  Kantons  Zürich  vollgp- 
det  worden.  An  diesem  Satze  ändert  äer 
§  754  des  Gesetzes  betreffend  die  Rechts- 
pflege nichts,  denn  derselbe  derogirt  dem 
Art.  3  des  Strafrechtes  keineswegs  und  be- 
zweckt lediglich  die  Ordnung  des  Verfidurens 
bezüglich  der  auf  dem  Gebiete  des  Kantons 
Zürich  vollendeten  Injurien  (Sträuli,  Conunen- 
tar  Zif.  4  zu  §  754).  Die  erste  Instanz  hat 
deßhalb  ihre  Competenz  mit  Unrecht  auf 
diese  Gesetzesstelle  gestützt. 

2,  Zur  Vollendung  des  Vergehens  der  Ehr- 
verletzung gehört  nun  nach  übereinsdmmen- 
der  Ansicht  fast  aller  deutschen  Strafrecbts- 
lehrer,  daß  die  injuriöse  Aeußerung  mit  dem 
Willen    des    Thäters   dem    Beleidigten    oder 
einem   Dritten   zur   Kenntnis  gelange  (siehe 
Schwarze.  Commentar,  4.  Auflage,  pag.  482, 
No.    9,   Oppenhof,   Strafrecht  pag.  402,  yo. 
12  und  pag.  405,  Liszt,  Lehrbuch  des  dect- 
schen  Strafrechts,   zweite  Auflage  pag.  413.) 
Eg  ist  somit  zur  Vollendung  des  Vergehass 
nicht  erforderlich,  daß   der   injuriöse    Inhalt 
eines  Missivs   dem   Adreßaten  zur  Kenntnis 
gebracht    wird,    vielmehr   genügt    es,    wenn 
irgend   ein  Dritter   hievon   Kenntnis   erhält. 
Aber  diese  Kenntnißnahme  eines  Dritten  darf 
nicht  präsumirt  werden,   sondern  sie  ist  zu 
beweisen  (siehe  Liszt  a.  a.  0.  und  Oppenhof 
pag.  402:   „der  Ort  der  Kenntnisnahme  ist 
bei  mittelst  Postkarten    begangener   Beleidi- 
gung der  Empfangsort,  sofern  nicht  bewieses 
werden   kann,   daß   die   Karte   schon  früh» 
gelesen  worden '').    Eine  Beleidigung  ist  dem- 
nach z.  B.  verübt  durch  Abgabe  des  injuriösen 
Munuscriptes  an  den  Setzer,  der  beleidigen- 
den Depesche  an  den  Telegraphisten-   denn 
diese  Empfänger  müssen  in  Folge  ihrer  Be- 
rufspflicht die  Schriftstücke  lesen  (Schwarze, 
Commentar   pag.  483,   Anmerkung  1.)     An- 
derer Ansicht  ist  im  letztem  Falle   Schütze^ 
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Lehrbuch,  pag.  362,  welcher  Post-  und  Te- 
legraphenb^mte  nur  als  Maschinen  betrachtet 
wissen  will.    Anders  liegt  dagegen  die  Sache 
bei    offenen   Missiven,    welche   der  Post  zur 
Beförderung  Qbergeben  werden.     Hier  wird 
zwar   der  Vorsatz   der  Bekanntgebung  der 
Beleidigung   stets   anzunehmen    sein,    wenn 
sich   der   Thäter  bei  Abgabe  der  Karte  der 
Möglichkeit  einer  Eenntnißn'ahme  durch  Dritte 
bewußt  war.    Zu  diesem  subjektiven  Moment 
muß  aber  das  objektive  hinzutreten,  es  muß 
wirklich   ein   Dritter    den    injuriösen    Inhalt 
lesen.  Durch  eine  injuriöse  Postkarte,  welche 
ungelesen  bei  der  Spedition  durch  die   Post 
zu  Grunde  geht,  wird  z.  B.  nie  eine  Injurie 
zugefügt    Die  Annahme,  daß  aber  die  Post- 
beamten  alle   oder  gewisse  offene  Schreiben 
lesen,  darf  ohne  hinreichende  Anhaltspunkte 
bezQglich    eines    bestimmten    Schriftstückes 
nicht  aufgestellt  werden  und  es  ist  dieselbe 
auch  im  Allgemeinen  gewiß  nicht  begründet. 
Denn    die    Art  und    Weise,  Ivie  gerade   in 
größeren  Ortschaften  die  der  Post  übergebenen 
Briefe  und  Karten   gesammelt  und    spedirt 
werden  und  die  oft  völlige  Absorbirung  der 
Postbeamten  durch  ihre  mechanischen  Verrich- 
tungen spricht  vielmehr  dafür,  daß  die  letztem 
in  der  Regel    weder  Lust  noch  Zeit  haben, 
sich  um  den  Inhalt  der  von  ihnen  zu  spediren- 
den  Postsachen  zu  kümmern.  Eine  Ausnahme 
von  der  Regel  ist  aber  auch  in  Concreto  nicht 
zu  präsumiren,    sondern  zu  beweisen.    Nun 
bieten  die  Akten  durchaus  keinen  Anhalt  da- 
für, daß  die  eingeklagten  Postkarten  auf  der 
Abgabestelle  Winterthur  oder  sonst  auf  dem 
Gebiete  des  Kantons  Zürich  gelesen  worden 
seien.     Wenn  dieß  aber  nicht  der  Fall  ist, 
80  konnte  der  Inhalt  dieser  Postkarten  erst 
in  Deutschland  Dritten  oder  dem  Adreßaten 
zur  Kenntniß  gelangen.    In  diesem  Falle  ist 
aber  das  Vergehen  im  Auslande  verübt  und 
der  hießige  Richter  zu  dessen  Beurtheilung 
nicht  oompetent.    Es  ist  deßhalb  der  Ange- 
klagte hierorts  freizusprechen. 


Anmerkimg  der  Redaktion.  Im  gleichen 
Sinne  wurde  unterm  29.  Oktober  1887  ent- 
schieden. Hier  handelte  es  sich  um  die  Ehr- 
verletzangsklage  eines  in  Leipzig  wohnenden 
Kaufmanns  gegen  einen  in  Zürich  domicilirten 


Agenten  wegen  des  Inhalt»  einer  vom  3.  Juni 
datirten,  „an  den  Verein  Creclitreforra^ 
Georgenstraße  2  in  Leipzig "^  gerichteten  Post- 
karte. Die  Anhandnahme  der  KJage  wurde 
verweigert  und  speziell  atach  nicht  auf  das 
eventuell  gestellte  Begehren  eingetreten,  daß 
dem  Kläger  Frist  angesetzt  werde,  um  eine 
Erklärung  der  zuständigen  Behörde  in  Leip- 
zig dafür  beizubringen,  daß  die  Bestrafang 
des  Beklagten  durch  die  Zürcher  Gerichte 
gefordert  werde  (§  3  lit.  c.  des  8t.-G.-B,). 
Denn:  —  wird  dießfalls  ausgefillirt  —  nach 
lit.  c.  des  §  3  legis  cit.  kann  das  Vergehen 
hier  überhaupt  nicht  verfolgt  werden^  weil 
wir  es  hier  weder  mit  einem  Vergehen  zu 
thun  haben,  für  welches  die  Auslieferung  ge- 
währt ist,  noch  überhaupt  mit  einem  OfHeiat- 
delikt,  dessen  Verfolgung  eine  auswärtige 
Behörde  hierorts  verlangen  könnte. 

Es  wird  also  hier  angenommen,  daß  die 
citirte  Gesetzesbestimmung  nur  Anwendung 
finden  könne,  wenn  es  sich  um  ein  Vergehen 
handle^  bezüglich  dessen  eine  Auslieferung 
an  sich  zulässig  sei,  aber  gegen  die  Boreit- 
erklärung, den  Beklaglbn  auf  Verlangen  selbst 
beurtheilen  zu  wollen,  abgelehnt  werden 
könne. 


Kin  Fall  von  fulfia  Iit 
coutraheiido. 

Unterschied  ztoischen  derselb&i  und  ander- 
weitiger  (msserkontrakilicher  Culpa  hin- 
sichtlich  der  Frage  der  SeJuidenersatz- 
pflicht.  (Art.  23  und  rii  dm  O.R.j 
(Obergericht  Zürich,  Apprllatujn.skanimer. 
3.  September  ISST^ 
in  Sachen  Meyer  ca.  Kllnali.) 


Die  Eigen thümerin  eines  Waldgrundstückes 
verkaufte  das  auf  diesem  stehende  Holz  mm 
Abschlag.  Nachdem  der  letztere  stattgefun- 
den hatte,  reklamirte  sie,  daG  dei^elbe  viel 
zu  weit  ausgedehnt  worden  sei,  weil  <Jer 
Käufer  nicht  nur  das  Hük  ab  dem  ürund- 
stück  oberhalb  des  vorJumiknen  Flurwegen, 
(ca.  172  Vierling  groß)^  sondern  auch  das 
Holz   ab    dem    Grundstück   unterhalb    des 
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Flurweges  (ca.  1  Yierling  groß)  abgeschlagen 
habe,  währenddem  ihm  nur  das  Erstere  ver- 
kauft worden  sei.  Der  Käufer  bestritt  diese 
Behauptung  und  machte  geltend,  daß  er  das 
Holz  ab  dem  ganzen  Qrundstück,  bestehend 
aus  den  zwei  durch  den  Flurweg  getrennten 
Theilen  gekauft  habe,  der  erst-  und  zweit- 
instanzliche Richter  nahm  aber  an,  daß  ein 
Kauf  wegen  Irrthums  der  Contrahenten  über 
den  Kaufsgegenstand  überhaupt  nicht  zu 
Stande  gekommen  sei,  weil  die  Verkäuferin 
um  den  festgesetzten  Preis  von  350  Fr.  nur 
das  Holz  ab  dem  obem  Theile  ihres  Grund- 
stückes habe  yerkaufen  wollen,  währenddem 
der  Käufer  im  Glauben  gestanden  habe,  er 
kaufe  das  Holz  ab  dem  ganzen^  also  auch 
ab  dem  untern  Theile  des  Grundstückes. 
Die  Folge  dieser  Auffiissung  war  die  Yerur- 
tbeilung  des  Beklagten,  der  Klägerin  den 
Werth  des  gesammten,  Ton  ihm  ohne  recht- 
maßigen  Grund  bezogenen  Holzes  zu  ersetzen 
(Art.  70  des  O.-R.).  Die  letztere  rer^ngte 
nun  aber  auch  noch  Vergütung  des  ihr  durch 
den  Holzabschlag  auf  der  untern  Parzelle  er- 
wachsenen forstwirth§ch^ftlichen  Schadens, 
welcher  vom  Gerichtsexperten  auf  45  Frkn. 
taxirt  worden  war,  und  die  erste  Instanz 
sprach  ihr  die  Hälfte  dieses  Betrages  mit 
22  Fr.  50  Rp.  zu,  davon  ausgehend,  daß  es 
sich  hier  um  einen  durch  unerlaubte  Hand- 
lung zugefügten  Schaden  handle,  bei  welcher 
indeß  der  Beschädigten  (Klägerin)  ein  gleich 
großes  Verschulden  zur  Last  falle,  wie  dem 
Schädiger  (Beklagten),  sodaß  sich  in  Anwen- 
dung des  Art.  51  des  O.-R.  eine  Theilung 
des  Schadens  rechtfertige.  Die  Appellations- 
kammer des  Obergerichtes  dagegen  war  anderer 
Ansicht,  sie  verwarf  den  dießfälligeu  An- 
spruch der  Klägerin  vollständig. 

Grikidei 

1.  Den  Anspruch  auf  Vei^tung  des  ihr 
durch  den  Holzabschlag  auf  der  untern  Par- 
zelle entstandenen  Schadens  von  45  Frkn. 
kann  die  Klägerin  nur  auf  Art.  50  des  O.-R. 
stützen,  denn  der  Beklagte  ist  um  diesen 
Betrag  nicht  bereichert  und  ein  kontraktliches 
Verhältniß  zwischen  den  Parteien  besteht 
nicht. 

2.  Dolus  des  Beklagten  kann,  nachdem  der 


von  der  Klägerin  geltend  gemachte  Kaofrer- 
trag  wegen  Irrthums  des  Beklagten  über 
das  Kaufsobjekt  ungültig  erklärt  worden  ist. 
nicht  angenommen  werden,  der  Rechtsgrund 
seiner  Schadenersatzpflicht  müßte  daher  Fahr- 
lässigkeit sein  und  diese  konnte  nur  darin 
gefunden  werden,  daß  sein  Irrthum  als  durch 
seine  Fahrlässigkeit  verursacht  betrachtet 
würde.  Die  Fahrlässigkeit  wäre  daher  eine 
solche  im  Sinne  von  Art.  23  des  O.-R.,  eine 
sogenannte  Culpa  in  contrahendo.  Dann  &Ut 
aber  seine  Haftpflicht  für  den  Schaden  deß- 
halb  weg,  weil  die  Klägerin,  welche  den 
Kaufvertrag  in  ihrer  Wohnung  abgeachlossen 
hat,  ohne  vorher  selbst  mit  dem  Beklagten 
das  Kaufsobjekt  zu  besichtigen  und  ohi», 
—  wie  dieß  wenigstens  angenommen  werden 
muß,  dasselbe  genau  genug  zu  bezeichnen, 
es  ihrer  eigenen  Fahrlässigkeit  zuschreiben 
muß,  wenn  sie  den  Irrthum  des  Beklagten 
nicht  gekannt  hat  Der  vollständige  Aosachluß 
der  Schadenersatzklage  wegen  eines  solchen 
Mitverschuldens  der  Geschädigten  ist  aller- 
dings eine  Ausnahme  von  dem  allgemeinen 
Grundsatze  des  Art.  51,  Absatz  1,  nach  wel- 
chem es  in  das  Ermessen  des  Richters  ge- 
setzt ist,  bei  Mitverschulden  der  Betheiligteo 
die  Schadensersatzpflicht  zu  ermäßigen  oder 
gänzlich  von  derselben  zu  entbinden;  afion 
durch  die  spezielle  Vorschrift  des  Art  23 
wird  eben  bezüglich  der  sogeannten  culpa  in 
contrahendo  jene  allgemeine  Vorschrift  in  der 
Weise  abgeändert,  daß  der  Richter  hier  nicht 
mehr  sein  freies  Ermessen  walten  lassen  darf, 
sondern  die  Klage  gänzlich  abweisen  maß,  so- 
bald auf  Seite  des  Beschädigten  ein  Mitver- 
schulden der  bezeichneten  Art  vorliegt  Der 
Schadenersatzanspruch  der  Klägerin  ist  da- 
her gänzlich  zu  verwerfen. 


Anderweitige  Anszüge 

ans  Urf heilen  der  AppelMionehcanmer 
dee  zürcheriscfken  Obergerichtes, 


FrivatreohtUche  Verpflichtung  zum 
Bau  und  Unterhalt  eines  öfHentlichen 
Werkes.  Veränderung  derselben  wegen 


d3d 


Vermehnmg  der  Last  in  Folge  späterer 
öffentlioh  rechtlicher  Vorschriften. 


Die  Oemeinde  Baoma  übernahm  im  Jahre 
1872  anläßlich  der  Bereinigung  ihres  Grand- 
protokolls  die  Bau-  und  Unterhaltungspflicht 
eines  Steges  über  die  T5ß  gegen  Bezahlung 
einer  Looskaufssumme  Seitens  der  früher  hie- 
zu  yerpflichteten  Privaten.  Der  über  diesen 
Steg  führende  Weg  yrnr  sehen  längst  ein 
öffentlicher.  In  Eolge  der  auf  C^rund  des 
Flußkorrektionsgesetzes  vom  Jahre  1876  aus- 
geführten Toßkorrektion  wurde  das  Tößbett 
erweitert,  was  zur  Folge  hatte,  daß  auch  der 
fragliche  Steg  mehr  als  die  doppelte  Länge 
erhielt  und  außerdem  in  ganz  anderer,  erheb- 
liche Mehrkosten  verursachender  Construktion 
hergestellt  werden  mußte,  da  das  Flußkor- 
roktkmsgesetz  die  Anbringung  von  Jochen 
im  innem  Flußbett  verbietet. 

Die  Oemeinde  Bauma  verlangte  nun  von 
der  Oemeinde  Wjla,  welche  auf  der  andern 
Seite  der  Töß  Anstößerin  an  den  fraglichen 
Steg  ist,  daß  ihre  privatrechtliche  Verpflich- 
tung zum  Bau  und  Unterhalt  des  fraglichen 
Steges  lediglich  auf  Grundlage  des  §  10  des 
Straßengesetzes  von  1870  zu  bemessen  sei, 
daß  also  alle  Mehrkosten,  welche  die  Toß- 
korrektion und  das  Flußkorrektionsgesetz 
nach  sich  ziehen,  gemäß  öffentlich  rechtlichen 
Grundsäteen  zu  gleichen  Theilen  auf  die 
beidra  an  den  Fluß  anstoßenden  Gemeinden 
vertheilt  werden.  Dieses  Rechtsbegehren 
wurde  gutgeheißen,  weil  der  Inhalt  der  von 
Bamna  übernommenen  privatrechtlichen  Ver- 
pflichtung nicht  der  sei,  auch  alle  und  jede,  durch 
spätere  öffentlich  rechtliche  Vorschriften  be- 
wirkten Mehrkosten  zu  tragen,  sondern  im 
G^egentheil,  weil  der  Staat  einen  ganz  andern 
Zustand  geschaffen  habe,  der  erhebliche 
Mehrkosten  für  den  Bau  und  Unterhalt  des 
fraglichen  Steges  nach  sich  ziehe,  diese  Mehr- 
kosten auch  nach  öffentlich  rechtlichen  Ghrund- 
sätsen,  also  je  zur  Hälfte  auf  die  beiden 
Gemeinden  zu  vertheilen  seien.  In  Folge 
dessen  verwandle  sich  die  frühere  alleinige 
Bau-  und  Unterhaltnngspflicht  von  Bauma 
in  die  Verpflichtung  eines  zum  Voraus  zu 
leistenden  Beitrages  an  die  Kosten  des  ge- 
meinsamen  Werkes,    welche    Beitragspflicht 


am  besten  nach  der  in  §  10  des  Stmüeti- 
gesetzes  eingeräumten  Fakultät  mittelst  einer 
Kapitalsumme  losgekauft  wurde  (4.  Juni  1887.) 


U. 
Übertragung  der  HaftpfLiolit  des 
Staates  für  Schaden,  welcher  Jeman- 
dem aus  Qrflnden  der  öfifentlicheii 
Wohlfahrt  sugefQgt  wird  (§  IS&6  des 
P.-B.  Q.-B.)  auf  die  Erwerber  von 
Wasserreehtsoonoefisionen. 


In  Folge  der  duirh  dm  eidgenössische 
Fabrikgesetz  vollgeschriebenen  Reduktion  der 
Arbeitszeit  bewirkten  die  sämmtüchen;  dm 
Wasser  des  Aabachee  benutzenden  Fabrikan- 
ten die  Aendemng  ihrer  Wasserrechtscon- 
cessionen  in  dem  Sinne^  daß  der  Abfluß  des 
Wassers  Ton  nun  an  so  regulirt  wird^  daß 
man  dasselbe  während  der  ganscen  Zeit,  wo  nicht 
gearbeitet  werden  darf,  in  Weihern  aufspei- 
chert. Sie  erhielten  die  neuen  Wmserrechts- 
koneessionen  in  der  Meinung,  dasa  sie  für 
alle  Sehadener8at%mmpnivhey  welche  Dritte 
desswegen  au  stellen  bermhiigl  amn  mit- 
ten, atiif zukommen  imben.  Ein  Müller,  der 
dem  Fabrikgesetz  bezQglieh  der  Keduktion 
der  Arbeit  nicht  unterliegt,  ftlhtte  sich  da- 
durch in  seinen  Rechten  verletzt.  Derselbü 
wies  nach,  daß  der  durch  die  neuen  Oon- 
cessionen  yeranderte  WasserzuHuC  seinen 
Betrieb  erheblich  schädige  und  daß  die  Ver- 
änderung seines  Wasserwerkes,  um  daaselbo 
dem  kürzere  Zeit  dauernden,  vermehrten 
Wasserzufluß  anzupassen,  einen  Koitenauf- 
wand  von  7800  Fr.  erfordere.  Er  forderto 
diesen  Betrag  von  den  Fabrikanim  als 
Schadenersatz  und  es  wurde  ihm  derselbe 
auch  in  Anwendung  des  %  1855  des  P.-M, 
Q.-B.  zugesprochen.  In  den  Erwägungen 
wurde  ausgeHlhrt,  daß  die  Naehtbeilej  welche 
aus  den  Bestimmungen  des  Fabrikge  setzen 
über  die  Reduktion  der  Arbeit  entstehen, 
Ton  de^jenigeB  getragon  werden  müssen, 
welchen  das  Gesetz  die  bezüglichen  Ver- 
pflichtungen auferlegt  und  nicht  auf  Dritte 
übergewälzt  werden  dürfen,  welche  nicht 
unter  dem  Fabrikgesetse stehen.  (7.  Juni  1887.) 
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m.  I  darzuthun,  jene   hätte   aber  nur  Auich  dia 

Der  gute  Glaube  des  Erwerbers  von  I  genaue  Untersuchung  der  einschlägigen  Ver- 

bewegliehen  Sachen  als  Voraussetsung  hältnisse  gewonnen  werden  können  und  wäre 


für  den  Untergang  dinglicher  Hechte 
Dritter  an  denselben.  (Artikel  205, 
Schlusssatz  des  O.-H.) 


Ein  Vater  verpachtete  seinen  landwirth- 
schaftlichefi  Gewerb  den  Söhnen  und  über- 
gab ihnen  beim  Pachtantritt  auch  ein  ge- 
wisses Quantum  Heu  und  £md.  Gegen  Ende 
der  Pacht  wurde  bei  den  Pächtern  em  glei« 
ches  Quantum  Heu  und  Emd  zu  Ghinsten 
eines  Dritten  gerichtlich  eingepföndet,  von 
den  Pächtern  aber  nach  der  unmittelbar  er- 
folgten Vertragsauflösung  dem  Verpächter 
gleichwohl  zurfickgegeben.  Der  hierauf  zwi- 
schen dem  letztem  und  dem  Pfandansprecher 
über  die  Frage  der  Gültigkdt  des  P&nd- 
rechtes  ausgebrochene  Streit  wurde  im  Sinne 
der  Aufrechterhaltung  des  P&ndrechtes  ent- 
schieden und  dabei  gesagt: 

Nach  Pachtvertrag  und  Gesetz  bestund  für 
den  Kläger  ein  obligatorischer  Anspruch  auf 
Rückübertragung  der  seiner  Zeit  den  Söhnen 
übergebenen  Heu-  und  Emdvorräthe  im  Zeit- 
punkte der  Beendigung  des  Pachtes.  (Art.  317 
und  818  des  ObL-R.)  Dieser  Anspruch  ist 
realisirt  und  der  Kläger  gemäß  Art.  205  des 
0,-R,  wieder  Eigenthümer  des  auf  den  Pacht- 
objekten befindlichen  Heu-  und  Emdvorrathes 
geworden,  wenn  er  sich  zur  Zeit  des  Er- 
werbes im  guten  Glauben  befunden  hat 
Dieß  war  nun  aber  nicht  der  Fall.  Die  Ver- 
hältnisse sind  hier  der  Art,  daß  beim  Kläger 
eine  genaue  Kenntniß  der  ökonomischen  Lage 
seiner  Söhne  vorausgesetzt  werden  darf  und 
unter  allen  Umständen  ist  zu  sagen,  daß  sich 
jener  auf  seinen  guten  Glauben  nur  dann 
berufen  könnte,  wenn  eine  in  dieser  Beziehung 
angestellte  sorgfältige  Prüfung  nicht  2u  der 
Erkenntniß  geführt  hätte,  daß  den  Söhnen 
kein  unbelastetes  Eigenthum  mehr  zustehe. 
Es  ist  der  Ausführung  in  Wintscheid,  Pan- 
dekten, §  176,  Note  B,  beizupflichten,  daß 
fUr  das  Vorhandensein  des  guten  Glaubens 
eine  positive  Ueberzeugung,  daß  sich  etwas 
so  und  nicht  anders  verhalte,  verlangt  werden 
muß  und  es  keineswegs  genügt,  die  bloße 
Abwesenheit  der  Ueberzeugung  des  Unrechts 


dann  unzweifelhaft  eine  andere  geworden  ah 
diejenige,  welche  nun  der  Kläger  als  Toriisoi- 
dan  anzugeben  beliebt.   (6.  Sepember  1887.) 


IV. 
Zeitpunkt  des  Brlösohens   eines  s^ 
richtlichen  Pfandreohtea  in  Fol^  Sin- 
leitung  der  hohen  Bchnldbetreibioifi:. 


Die  Frage,  mii  welchem  Moment  das  Be- 
gehren um  Erhebung  des  hohen  Bechtstriebes 
das  Erlöschen  eines  früher  gegen  den  Schuld- 
ner erworbenen  gerichtlichen  Pfandrechtes  be- 
wirke, (siehe  §  109  des  Schuldbetreibongs- 
gesetzes),  ob  mit  der  Abgabe  des  Begehrens 
oder  einem  spätem  Moment,  ist  dahin  beant- 
wortet worden: 

Jedenfalls  kommt  der  Mommit  der  Jfs/- 
theihmg  an  den  Schuldner,  d.  h.  der  An- 
legung der  Warnung  nicht  in  Betracht,  weil 
alle  übrigen  Folgen  der  hohen  Schuldbetrei- 
bung schon  mit  der  Außferftgung  der  War^ 
nung  eintreten.  Mit  diesen  andern  Folgen  stdit 
aber  der  Verzicht  auf  das  Pfandrecht  in  engem 
Zusammenhang.  Der  gesetzlich  angenommeiie 
Verzicht  auf  das  P&ndrecht  bildet  gewiss«- 
maßen  den  Oegenwerth  der  dem  Oläabiger 
durch  §  113  des  Scfauldbetreibungsgesetses 
eingeräumten  Sicherheiten.  Der  Verzicht  kann 
daher  nur  als  ein  durch  das  Eintreten  der 
Folgen  des  §  118  bedingter  angesehen  wer- 
den, sodaß  das  Erl^chen  des  Pfandrechts 
gleichzeitig  mit  dem  Erwerb  jener  Sicheiheiten 
der  hohen  Schuldbetreibung  eintritt  Don 
entsprechend  hat  denn  auch  die  Gerichts- 
praxis  das  Wiederaufleben  der  Pfandrechte 
in  den  Fällen  angenommen,  in  denen  die  hohe 
Betreibung  vom  Gerichtspräsidenten  als  un- 
statthaft aufgehoben  wurde,  welche  Annahme 
sich  nicht  vertragen  würde  mit  der  Aufiassnog 
des  Verzichts  als  eines  unbedingten  und  so- 
fort wirksamen.    (8.  Juli  1B87.) 
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Verlag  tmn  Prell  Füssli  &  Co*  in  Zürich. 

ghat Schill  Pi.  l  Ci 

Staats-&  Reciitsgeschichte  der  Stadt  und  Landschaft  Zürich. 

2  Theile  in  einem  Bande  brochirt, 
n,  Auflage.  —  Freie  20  Fraiikeii« 
Das  Buch  zerfäUt  in  folgende  Ilauptabschnitte : 
L  Älamanische  Zeit,  biß     zur  Auflösung   der    fränkischeD  MoBarcbiß  im  Jahre 

887  nach  ChmtUB. 
IL  Von  der  AutiÖBiing  der  fränkischen  Monarchie  bis  zur  Bnini«cheö  Verfaaüungii- 

änderung  in  Zürich.     887  bis  1336. 
lU.  Von  der  Bruniachcn  Ncuenmg  bis  zur  Feststellung  der  Deformation ;  1 336— 1 53  L 

IV.  Die  Roformation^periode.     Von    der  Featstellung   der   Reformation   bis    zum 
Ausbruch  der  achweizerisscben  Devolution  1531  bis  1793. 

V,  Die  neue  Zeit  1798  bis  1856,     Namen  und  Sachregister  zu  beiden  Bänden. 


Terlag  von  Prell  Füaeli  fc  Cie.  in  Zürich. 

Der  Bigentbimserwetb  durch  Speei&kätioo. 

Von   l>r.  A.m  Önlxer* 

Der  Verfasser  geht  den  jurigtischen  und  praktischen  Gründen  der  verschiedenen  Tborien 
nach^  die  von  den  romischen  Juristen  in  der  äj>ecifikationslehrc  aufgestellt  worden  sind  und 
verfolgt  diese  Grijndc  in  ihre  Konsequenzen.  Immer  noch  wird  über  die  Fundamente  der 
romiscben  Bpezifikationatheorie  gestritten  und  nach  wie  vor  sind  alle  Einzelheiton  controvers. 
Der  Verfasser  verwerthet  nun  die  neuem  Lyntersuchungen  auf  dem  Gebiete  der  römiichcn 
Nationalökonomie  und  fuhrt  den  Nachweis^  datj  sich  die  römischen  Juristen  in  dieser  Lehre 
lediglich  von  volkswirtb schaftlichen  Gesichtspunkten  leiten  Hessen  und  daß  die  beiden  Schulen 
(Proculianer  und  Sabinianer)  auf  Gnuid  widersprechender  w^irthscbaftl icher  Anschauungen 
über  die  Bedeutung  der  Produktionsfaktorenj  wie  sie  in  ganz  gleicher  Werne  auch  in  der 
modernen  Volks  wir  thschafl  aufgestellt  sind^  zu  ihren  verschiedenen  Ansichten  gelangten. 


Verlag  von  Prell  Füssli  &  Comp,  in  Züru'h^ 

Soeben  erschien 
die  a weite  Hälfte  des  zweiten  Bandes  von 

iffaberstich's  (gandbuch  des  Schweizer 
§bligationenrechts. 

P^rei»  12  Franken  inclusive  Register* 

Das  einläßliche,  sorgfältigst  bearbeitete  7  Bogen  starke  Sachregister  erJeichtert 
den  Gebrauch  des  Buches  auCerordentlich  und  bringt  außerdem  eine  Tabelle,  die 
für  jeden  Qeaetzesartikel  auf  dessen  Behandlung  im  Handbuche  hinweist  und  er- 
möglicht, die  Arbeit  auch  als  Commentar  zu  benätzen.. 
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^ntbikrlich  für  (Sxport-  ^  (^mport&rmeü,  ^mtssUUiü  etc. 

Verlag  von  OreU  FÜ89li  A  Cie.  in  Zürich: 

Sammlung  der  Handels-,  Niederlassungs-  und  Konsular- 
Verträge  der  Schweiz  mit  dem  Auslande, 

inbegriffen  die  Verträge  über  den  Schtttz  de»  geistigen  EigenthunM. 

Von  Dr.  A.  EiohRianil,  eidgenössischer  Handelssekretar. 
Preis  in  Bädeker-Einband  7  Frkn. 

*^*  Der  durch  seine  Stellung  als  eidgenössischer  Handelssekretar  zu  glücklicher 
Lösung  der  Aufgabe  vorzugsweise  befähigte  Verfasser  hat  es  verstanden,  in  erschö- 
pfender  und  zugleich  übersichticher  Weise  eine  bis  jetzt  unangenehm  empfondene 
Lücke  mit  diesem  Buche  auszufüllen.  Der  Inhatt  desselben  ist  im  Titel  im  wesent- 
lichen angegeben;  unter  den  „ Verträgen  über  den  Schutz  des  geistigen  Eigentfaums* 
finden  sich  auch  die  mit  den  einzelnen  Staaten  abgeschlossenen  Vertrage  über  den 
Schutz  der  Marken,  Muster,  Modelle  und  Werke  der  Literatur  und  Kunst  Aber  auch 
die  Bestimmungen  und  Verträge  über  Zulassung  von  Geschäftsreisenden,  Behandlung 
von  Waarenmustem,  Vollziehung  von  Urtheilen  in  Oivilsachen,  Zulassung  von  Aktien- 
gesellschaften u.  a.  m.  können  hier  und  zwar  um  so  leichter  gefunden  weiden,  als 
trotz  der  grossen  Uebersichtlichkeit  des  Ganzen  nicht  nur  eine  besondere  tabellarische 
Uebersicht  der  zur  Zeit  bestehenden  Vertrage,  sondern  auch  ein  alphabetisches  Sach- 
register beigefügt  ist.  Das  Buch  ist  ohne  Zweifel  allen,  welche  mit  der  Schweiz  zu 
thun  haben,  namentlich  Geriehten,  Konsulaten,  Advokaten  und  Kaiufleuten  unentbehrlich. 


Verlag  von  Prell  Fiissli  &  Cie.  in  Zftrich, 

Soeben  erschien  der  IV.  Band  Schweizerischer  Bechtsbücher. 

Die 

lidg@aiisis@he  lls@Bbalag9i®tig@bmg 

mit  Angabe  der  Quellen  für  die  KenntniBS  der  darauf  bezüglichen 

Praxis  der  Bundesbehörden. 
Ein  Hülfsbuch 

fUr  praktsiche  und  the<»retisohe  Zwecke 

von 

•  Dr.  H.  HÜRLIMAM 

Secretär  bei  der  Schweizerischen  Nordostbahn. 

342  Seiten  kl.  8<>  in  Bädeoker-Einband. 
Preis  8  tranken. 
1^*^  Der  von  verschiedenen  Seiten  ausgegangenen  Anregung  zu  einer  ZusammensteUiuf 
der  wichtigsten^  das  schweizerische  Eisenbahnwesen  betreffenden  amtlichen  Erlasse,  Folge 
leistend,  hat  der  Verfasser  durch  die  Yerwerthung  der  Aufzeichnungen,  welche  er  im  Lade 
der  Jahre  zu  eigenem  Gebrauche  über  die  darauf  bezügliche  Praxis  der  Bundesbehorden 
gemacht  hat,  auch  Andern  nützen  wollen.  Es  wird  sein  Buch  allen  Juristen,  Eisenbaho- 
direktionen,  hohem  Eisenbahnbeamten,  Transportversicherungsgesellschaften  etc.  ganz  un- 
entbehrlich sein.  Es  ist  nicht  allein  ein  Hilfsbuch,  welches  das  Nachschlagen  der  oitirt€ii 
Quellen  nur  erleichtem  soll,  es  deutet  auch  die  Richtung  an,  nach  welcher  die  citirten 
Entscheidungen,  Aeußerungen  etc.  gefallen  sind. 

Druck  von  E.  Epprecht  in  Affoltem  a.  A.]  by  CjOOQIC 
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Ha&delsreclitliclio  Eütsckeiilii&jeL 


Ob«niolitor  J.  Oottirdler,  Mltgllad  Am  Rutd«l«c«ieM«.    ▼•ril«  r<«  Uc^  TUmU  *  CXe.  In  Sttrieh. 
AtMnmvmaut:    Die  ^Uttoi^  eneh«lii«a  all«  14  Tsf«  nnd  kttoBsa  bei  allen  P<Mtat«U*n  in  der  8chwel%  la  Deutochtaad  umd  Oeetreioh 

Daiwii,  aowle  ia  allen  BnohhiuidlimcviiL  abonalrt  werden.    Pnli  per  Jahr  8  Fraakea. 
laseratat  Frei«  pro  teipalteae  Petitaelle  M  Ol«.    Dlecelbea  werdea  eBtffefeafeaoniaea  Ton  ellea  AaBonoenboreea»  und  dirdcl  tob 

den  Yertefem  Omll  VtlMli  *  Comp,  la  Btlrlolu 

INHALT:  1.  Urtbeil  der  Appellationakammer  des  sfiroherischen  Obergerichtes  vom 
5.  Novemher  1887  i.  S.  Kinder  Hiestand  ca.  Nordostbahn  betr.  Haftpflicht  ans  Eisenbahnbetrieb. 
—  2.  Urtheil  der  nämlichen  Gerichtsstelle  vom  25.  Oktober  1887  i.  S.  Allgemeine  Kreditbank 
Basel  ca.  HUni  n.  Gous.,  den  Zeitpunkt  des  Erwerbs  der  Persönlichkeit  dnroh  Aktiengesellschaf- 
ten etc.  betreffend.  —  3.  Fordemng  aus  Weehselaccept  (Auszug  aus  einem  Entscheid  der  gleichen 
Gerichtsstelle). 


ürtheU 

der 

(^PpiUaiiOüskammn  dis  xAreJuriseheu 
igjbirgiriekies 

vom  5.  November  1887 

in  Sachen 

der  Kinder  des  verstorbenen  Arnold  Hiestand 

von  Richtersweil,  Kläger  und  Appellanten, 

gegen 

die  sehjoei^erisehe  NordosibahngeseUschaft 

in  Zürich,  Beklagte  und  Appellatin, 

betr.  Haftpflicht  aus  Eisenbahnbetrieb. 


Die  Nichterfüllung  bahnpolizeilicher  Ver- 
pflichtungen Seitens  der  Eisenbahn  als  Mitver- 
schulden am  Unfälle.  —  Haftpflicht  der  Eisen- 
bahnen für  die  Folgen  schuldhaften  Nicht* 
schließens  der  Barrieren  von  /Vtva/über- 
gangen  Seitens  der  dazu  verpflichteten  In- 
haber dieser  Uebergange. 


StreHfrage : 
Ist  der  Beklagte    nicht   verpflichtet,   den 
Kindern   dee  verstorbenen   Arnold   Hiestand 
entweder : 

a.  die  Summe  von  500  Fr.  jährlich  bis 
zum  zurückgelegten  16.  Altersjahr  je 
des  betreffenden  Kindes,  oder 


b,  eine  einmalige  Entschädigung  von  5000 
Fr.  zu  bezahlen? 


ITiatsächliches: 
A.  Etwas  unterhalb  des  Dorfes  Bichters- 
weil  (zürichwärts)  befindet  sich  die  Gerberei 
des  August  Byffel.  Zwei  dem  Ryffel  gehörende 
Häuser  liegen  rechts  der  Eisenbahnlinie 
Zürich-Bappersweil  (also  berghalb)  und  links 
von  derselben,  (also  seehalb)  befindet  sich 
ein  Schopf  des  Ryffel  mit  davor  befindlichem 
Hofraum.  Vom  Dorfe  her  führt  ein  wenige 
Meter  breiter  Fahrweg  zu  den  beiden  Häusern 
Ryffels  und  der  Bahnlinie.  An  diesen  schließt 
sich  ein  k  niveau  liegender  Uebergang  über 
die  Bahn  an,  der  seewärts  einfach  auf  den 
Hofraum  vor  dem  Ryffelschen  Schopf  geht, 
von  welchem  man  aber  allerdings  auch  zu 
einem  in  der  Nähe  befindlichen  Ländegraben 
gelangen  kann.  Zu  jeder  Seite  des  Ueber- 
ganges  befindet  sich  eine  Barriere  und  in  der 
Nähe  der  rechtseitigen,  bergwärts  angebrach- 
ten Barriere  eine  Warnungstafel.  Die  Eisen- 
bahnlinie ist  sowohl  in  der  Richtung  nach 
Zürich  als  in  derjenigen  nach  Richtersweil 
vom  Uebergang  aus  je  auf  eine  Länge  von 
ungefähr  800  Meter  ganz  gerade,  sodaß  man 
einen  ankommenden  Eisenbahnzug  schon 
einige  Schritte  vor  der  Barriere  noch  auf  jene 
Entfernung  sehen  kann.     Dagegen  ist  das 
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fleirSoflcb,  welches  der  Betrieb  der  Ryffel- 
Beben  Gerberei  verursacht,  ebenso  groß  wie 
das  Geräusch  eines  ankommenden  Eisenbahn- 
zuges. 

Bezüglich  der  Entstehung  des  erwähnten 
üeberganges  bei  der  Ryffelschen  Gerberei  er- 
gibt sich  aus  den  Akten  folgendes: 

Anläßlich  des  Baues  der  linksufrigen  Zürich- 
eeebahn  kaufte  die  Nordostbahn  von  Ryffel 
12,800  Quadratfuß  Land  nebst  einem  Wohn- 
baus und  Rindenschopf  und  es  enthält  nun  der 
bezügliche  vom  9.  März  1874  datirte  Kaufver- 
trag unter  Anderm  folgende  Bestimmung: 
,Die  Käuferin  erstellt  an  der  Stelle,  wo  der 
oben  erkaufte  Rindenschopf  sich  befindet,  eine 
üeberfahrt  über  die  Bahn  und  gestattet  dem 
Verkäufer  zur  Bewerbung  seiner  Gebäulich- 
keiten  sammt  Ausgelände  das  Fuß-  und  Fahr- 
wegrecht über  dieselbe.*  Am  18.  November 
1880  fand  die  notarialische  Zufertigung  der 
sämmtlichen  von  der  Nordostbahn  anläßlich 
des  Bahnbaues  gemachten  Landerwerbungen 
an  die  letztere  statt  und  es  ist  nun  in  dem 
betreffenden  Protokolleintrag  unter  Anderm 
auch  gesagt:  „Darauf  haften  Grunddienstbar- 
keiten* : 

21.  „Ueber  die  Üeberfahrt  bei  Kilometer 
27  -f-  081  gestattet  die  Nordostbahn  dem 
Herrn  August  Ryffel,  Gerber  am  Hörn,  zur 
Bewerbung  seiner  Liegenschaften  am  Hom 
Fuß-  und  Fahrwegrecht." 

23.  „Ueber  die  üeberfahrt  bei  Kilometer 
27  +  081  hat  Herr  Rudolf  Hoftnann,  Grund- 
besitzer am  Hom,  Fuß-  und  Fahrwegrecht 
zum  Zwecke  der  Ausübung  des  ihm  laut 
Protokoll  zustehenden  Fahrweg-  und  Ein-  und 
Ausladungsrechtes  über  das,  resp.  bei  dem 
Eigenthum  des  Herrn  August  Ryffel.* 

Bis  circa  im  August  oder  vielleicht  auch 
gegen  Ende  1885  wurden  die  Barrieren  beim 
besprochenen  Uebergang  regelmäßig  durch 
Angestellte  der  Nordostbahn  bedient  und  zwar 
bestand  diese  Bedienung,  wie  man  schließen 
muß,  darin,  daß  die  Barrieren  gleich  wie 
diejenigen  öffentlicher  Uebergänge  jeweilen 
unmittelbar  vor  der  Ankunft  eines  Zuges  ge- 
schlossen und  nachher  wieder  geöffnet  wur- 
den. Eines  Tages,  in  der  zweiten  Hälfte  des 
Jahres  1885,  erklärte  nun  aber  der  Adjunkt 
des  Oberingenieurs,  Herr  Bosch,  dem  Bahn- 


meister Rudolf  Meier,  daß  die  firaglidien 
Barrieren  nicht  mehr  bedient  werden  dürfen, 
weil  der  betreffende  Uebergang  ein  PrwcU- 
Übergang  sei  und  als  solcher  von  dem  Be- 
rechtigten Ryffel  geschlossen  und  geöffnet 
werden  müße. 

Zur  Ertheilung  dieser  Weisung  vnirde  Herr 
Bosch  veranlaßt  durch  die  in  Art.  3  des  Bun- 
desgesetzes vom  18,  Februar  1878  betreffiend 
Handhabung  der  Bahnpolizei  enthaltene  Be- 
stimmung: j,  Die  Barrieren  von  PrivcUüber' 
gangen  für  Fuhrwerke  wnd  Fuasgänger 
sind  in  der  Regel  geschlossen  und  werden 
von  den  Berechtigten  nur  Benutzung  des 
Uebergangs  unter  eigener  VenmtwortUch' 
keil  geöffnet  und  wieder  geschlossen,^  Der 
Bahnmeister  Meier  theilte  die  erhaltene  Wei- 
sung dem  Bahnwärter  Rysler  mit,  welcher 
die  Barrieren  bisanhin  bedient  hatte,  mit  der 
Weisung,  auch  den  Herrn  Ryffel  dayon  in 
Kenntniß  zu  setzen.  Rysler  that  dieß  mit 
dem  Bemerken,  er  werde  die  Barrieren  nun- 
mehr schließen  und  fortan  nicht  mehr  öffnen, 
erhielt  aber  zur  Antwort,  daß  er,  Ryffiel,  die- 
selben sofort  wieder  öffnen  und  durchaus 
nicht  bedienen  werde,  weU  der  Uebergang 
nicht  ihm  allein,  sondern  auch  yerschie- 
denen  Ländeberechtigten  diene  und  daß  er 
übrigens  eine  bezügliche  Zuschrift  der  Noiti- 
ostbahn  erwarte.  Bahnmeister  Meier  bezeogt, 
der  Bahnwärter  Rysler  habe  ihm  gegenö^ 
die  Ansicht  ausgesprochen,  es  sollte  die  Er- 
öffnung an  Herrn  Ryffel  noch  auf  amtlicbem 
Wege  stattfinden  und  er  will  diese  Ansicht 
seinerseits  hinwiederum  dem  Herrn  Bosch, 
Adjunkten  des  Oberingenieurs,  mitgetheilt,  von 
demselben  aber  die  Antwort  erhalten  halben: 
„Wenn  die  Gesetze  nichts  nützen,  so  brauchen 
wir  sie  auch  nicht.  ^  Genug,  eine  schriftlidie 
Anzeige  an  Ryffel  erfolgte  nicht,  der  münd- 
lichen aber  schenkte  er  keine  Beachtung  und 
da  der  Bahnwärter  sich  um  die  fraglichen 
Barrieren  nicht  mehr  bekümmerte,  so  blieben 
sie  von  nun  an  ständig,  also  auch  beim  Pas- 
siren der  Züge,  offen.  Am  23.  Dezember 
1885  reklamirte  das  Inspektorat  des  Schweiz 
zerischen  Eisenbahndepartements  bei  derNord* 
ostbahn,  daß  die  fraglichen  Barrieren  wäh- 
rend der  Durchfahrt  des  Pereonenzuges  53 
nicht  geschlossen  gewesen  seienj^die  letztere 


33d 


intwortete  indessen  mit  Zuschrift  vom  30.  De- 
cember,  daß  der  betrelSende  Uebergang  ein 
Priyatübergang  des  Herrn  Byffel  sei,  welcher 
iie  Barrieren  laut  Art.  3  des  Bahnpolizeige- 
»etzes  anter  eigener  Verantwortlichkeit  zu 
Sffnen  und  zu  schließen  habe.  Dabei  blieb 
3s  und  die  Barrieren  wurden  nicht  ge- 
ichlossen. 

Im  Sammer  1886  hatte  Gerber  Ryffel 
einem  Leuthold  in  Richtersweil  die  Verferti- 
gung sogenannter  Lohstöckli  verakkordirt  und 
dieser  engagirte  seinerseits  fQr  die  betreffende 
Arbeit  den  86  Jahre  alten  Arnold  Hiestand, 
von  dem  Dr.  Esslinger  in  Richtersweil  sagt, 
er  sei  ein  etwas  beschrankter  und  unbehol- 
faner,  wahrscheinlich  auch  übelhdriger  Mensch 
gewesen  und   Ton   dem  Dr.  Landis  bezeugt: 

1.  daß  er  in  seiner  Jugendzeit  an  beiden 
Augen  mit  dem  grauen  Staar  behaftet  ge* 
weaen; 

2.  daß  er  am  27.  Oktober  1860  am  linken 
Auge  operirt  und  dadurch  dessen  Sehver- 
mögen wieder  soweit  hergestellt  worden  sei, 
daß  er  seine  Arbeiten  besser  habe  verrichten 
können;  —  und 

3.  daß  derselbe  bezQglich  des  rechten,  nicht 
operirten  Auges  zeitlebens  nahezu  blind  ge- 
blieben sei. 

Dieser  Arnold  Hiestand  kam  am  Morgen 
des  11.  August  1886  in  die  Ryffelsche  Ger- 
berei, um  im  Auftrag  seines  Arbeitgebers 
Leuthold  Lohstöckli  anzufertigen.  Er  brauchte 
einen  Stoßkarren,  dieser  befand  sich  in  dem 
seewärts  der  Bahnlinie  gelegenen  Hyffelschen 
Schopf  und  Hiestand  vorfUgte  sich  deßhalb 
dorthin,  nahm  den  Stoßkarren  und  fuhr  da- 
mit, um  wieder  auf  die  rechte,  bergshalb 
liegende  Seite  der  Bahnlinie  zu  gelangen, 
dem  mehrerwähnten,  auch  damals  offen  ge- 
wesenen RyffeUchen  Uebergang  zu.  Auf  der 
Mitte  der  Bahnlinie  angelangt,  wurde  er  je- 
doch von  dem  Zürcherzuge  No.  151,  welcher 
8  Uhr  36  Min.  in  Richtersweil  eintreffen  muß, 
überfahren  und  der  Art  verletzt,  daß  nach 
zwei  Stunden  der  Tod  erfolgte.  Der  Augen 
zeuge  des  Unfalls,  Joseph  Nardon,  Knecht 
bei  Gerber  Ryffel,  deponirte  über  den  Her- 
gang: Er  habe  dem  Hiestand,  als  derselbe 
im  Begriffe  gewesen,  mit  dem  Stoßkarren  der 
Bahn  zuau&hiea,  bemerkt,  daß  er  noch  warten 


müsse,  weil  der  Zug  komme.  „Hiestand  gab 
mir  keine  Antwort,  weßhalb  ich  annahm,  er 
werde  nur  bis  zur  Barriere  gehen  und  dort 
warten;  er  überschritt  aber  die  Bahnlinie. 
Als  er  bereits  auf  der  Mitte  des  Bahnkörpers 
war,  rief  ich  ihm  laut  zu:  Halt,  Halt.  Hie- 
stand kehrte  sich  nach  mir  um  und  wollte 
mit  dem  Stoßkarren  zurückkommen,  wurde 
aber  vom  Zuge  erfaßt  und  ca.  15—20  Meter 
geschleift.  Wäre  er,  statt  mit  dem  Stoß- 
karren zu  kehren,  in  der  Absicht  zurückzu- 
kehren, vorwärts  gegangen,  so  wäre  er  ge- 
rettet gewesen.^ 

Der  Lokomotivführer  Borel  erklärte,  daß, 
weil  Hiestand  die  Bahn  von  der  Seesette 
her  und  zwar  nach  Aussage  des  Heizers  bloß 
2  Wagenlängen  vor  dem  Zug  betreten  habe, 
sein  Standort  aber  auf  der  rechten  Seite  der 
Lokomotive  sei,  er  denselben  nicht  habe  be- 
obachten können,  er  habe  nichts  gesehen,  als 
daß  die  Maschine  einen  Karren  übers  Geleise 
hinausgeworfen  und  im  gleichen  Momente 
vom  Heizer  erfahren,  daß  ein  Mann  über- 
fiediren  worden  sei.  Unmittelbar  vor  dem  Un- 
fall habe  er  das  Stationssignal  gegeben,  wel- 
ches dem  Verunglückten  als  Warnung  habe 
dienen  können.  Auch  wenn  er  den  letztern 
beim  Betreten  des  Geleises  gesehen  hätte,  so 
wäre  doch  auf  so  kurze  Distanz  ein  recht- 
zeitiges Anhalten  des  Zuges  und  damit  Ver- 
hüten des  Unglückes  unmöglich  gewesen. 

Am  11.  Oktober  1886  wurde  die  über  den 
Fall  eingeleitete  Strafuntersuchung  mit  der 
Begründung  sistirt,  daß  der  Unglücksfall, 
welcher  den  Tod  des  Hiestand  herbeigeführt 
habe,  nicht  einem  strafbaren  Verschulden  be- 
stimmter Personen,  sondern  einer  Reihe  zu- 
fälliger Verumständungen   zuzuschreiben   sei. 

Mit  Zuschrift  vom  13.  September  1886  lud 
das  schweizerische  Eisenbahndepartement  die 
Nordostbahn  ein,  bezüglich  des  Bahnüber- 
ganges bei  Ryffel  den  ehevorigen  Zustand 
wieder  herzustellen,  d.  h.  unverzüglich  die 
Wiederaufnahme  der  Ueberwachung  und  Be- 
dienung desselben  durch  die  Angestellten  der 
Babnuntemehmung  anzuordnen  und  davon, 
daß  dieß  geschehen,  dem  Departement  Mit- 
theilung zu  machen.  Dabei  ist  bemerkt: 
„Die  Frage,  ob  Gerber  Ryffel  verbunden  sei, 
die  Bedienung  der  Barrieren  zu  besorgen,  ist 
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vorbehalten,  es  steht  Ihnen  frei,  denselben 
auf  Erfüllung  einer  allfalligen  Verpflichtung 
zu  belangen/  Darauf  antwortete  die  Nord- 
ostbahn mit  Zuschrift  vom  22.  Septbr.  1886: 

1.  daß  der  in  Frage  stehende  Bahnüber- 
gang unbestrittenermaßen  ein  Privatüber- 
gang sei; 

2.  daß  die  Barrieren  von  Privatübergängen 
nach  Vorschrift  von  Art.  3  Abs.  2  des  Bahn- 
polizeigesetzes in  der  Regel  geschlossen  seien 
und  von  den  Berechtigten  zur  Benutzung 
des  Ueberganges  unter  eigener  Verantwort- 
lichkeit geöffnet  und  wieder  geschlossen  wer- 
den müssen; 

3.  daß  hienach  die  Verpflichtung  Ryffels 
zur  Bedienung  der  Barrieren  nicht  eine  pri- 
vatrechtliche sei,  auf  deren  Erfüllung  die 
Nordostbbhn  denselben  belangen  könnte,  son- 
dern rein  polizeilichen  Charakter  habe,  die 
Handhabung  polizeigesetzlicher  Bestimmungen 
aber  den  Polizeibehörden  obliege,  weßhalb 
beantragt  werde,  daß  das  Eisenbahndeparte- 
ment dem  Gerber  Kyffel  und  Genossen  durch 
das  Statthalteramt  Horgen  anbefehlen  la^se, 
die  Barrieren  nach  Vorschrift  der  zitirten  Ge- 
setzesbestimmung zu  bedienen,  unter  der  An- 
drohung, daß  sonst  der  Uebergang  polizeilich 
abgespeert  und  dessen  fernere  Benutzung 
untersagt  werde;  —  und 

4.  daß  nun  zwar  vorläufig  die  Wiederbe- 
dienung der  Barrieren  durch  den  Bahnwärter 
angeordnet  worden,  dieß  aber  lediglich  ge- 
schehen sei,  um  nicht  ohne  zwingende  Gründe 
eine  bestimmte  Weisung  unbefolgt  zu  lassen 
und  sich  die  Nordostbahn  davor  verwahre, 
daß  aus  diesem  Umstand  die  Anerkennung 
einer  bezüglichen  Verpflichtung  abgeleitet 
werde,  vielmehr  die  bestimmte  Hoffnung  aus- 
spreche, daß  das  Eisenbahndepartement  im 
Sinne  der  gemachten  Ausführungen  den  zür- 
cherischen Behörden  Weisung  zugehen  lassen 
werde. 

Das  Eisenbahndepartement  beharrte  mit 
Zuschrift  vom  30.  Oktober  1886.  auf  dem 
Verlangen,  daß  die  Nordostbahn  die  Bedie- 
nung der  fraglichen  Barrieren  besorge  und 
zwar,  wie  bemerkt  wird,  so  lange,  bis  sie 
einen  andern  Verpflichteten  gefunden  habe. 
Es  sei  durchaus  nicht  anerkannt,  sondern  be- 
stritten,   daß   der    fragliche    Uebergang    ein 


Privatübergang  sei  und  ein  Streit  darübe; 
betrachte  das  Departement  allerdings  als  den 
Givilrecht  angehörend,  der  zwischen  der  Nord- 
ostbahn und  dem  von  ihr  behaupteten  \et- 
pflichteten  auszufechten  sei.  Ueberdem  be> 
trachte  es  das  Eisenbahnderartement  nicht 
als  seine  Aufgabe,  die  Oeffnun^  und 
Schließung  der  Barrieren  i^er  Privatabei^^änge 
durch  die  Berechtigten  zu  überwaoben.  Wenn 
die  Bahnvorwaltung  einen  Privatübergang  ge- 
statte, so  soll  sie  auch  die  Bedingungen^ 
unter  denen  derselbe  benutzt  werden  möge, 
feststellen  und  deren  gehörige  Erfullang  vet^ 
langen. 

Der  Verunglückte  Hiestand  hinterließ  eine 
seither  ebenfalls  verstorbene  Wittwe  und  zwei 
Kinder,  nämlich: 

Jakob  Arnold,  geb.  den  26.  September 
1881,  und 

Anna  Karolina,  geb.  den  21.  Septbr.  1882. 

Diese  beiden  Kinder,  wegen  Minderjährig- 
keit   bevormundet    durch    David    Sautter    in 
Richtersweil,  faßten  nun  die  Nordostbahn  mit 
der  Eingangs  erwähnten  Streitfrage  ins  Recht. 
Die  Klage   wurde   am   6.  Juni   1887    beim 
Friedensrichteramt  und  am  1.  Juli  1887  beim 
Bezirksgericht  Zürich  eingeleitet  Die  Kläger 
stützten   ihren  Anspruch  auf  das  Eisenbahn- 
haftpflichtgesetz,    speziell   auf  die  Art.  2.  3 
und  5  desselben.    Hiestand  sei  zur  Zdt  sei- 
nes Todes  verpflichtet  gewesen,  den  Klägern 
Unterhalt  zu   gewähren   und  dieser  nun  den 
letztem  entzogen  worden,  weßhalb  sie  Ersatz 
fordern  können.     Bezüglich  des  eingeklagten 
Betrages    sei   zu    berücksichtigen,     daß    der 
Verstorbene  täglich   4—5  Fr.  verdient  habe. 
Im  Falle  der  Zusprechung  einer  Rente  werde 
Sicherstellung  verlangt. 

Die  Beklagte  verlangte  Abweisung  der 
Klage,  weil,  der  Unfall  durch  Verschulden 
einer  dritten,  bei  der  Transportanstalt  nicht 
angestellten  Person^  den  zur  Bedienung  der 
Barrieren  verpflichtet  gewesenen  Gerber  Ryffel 
und  durch  Selbstverschulden  des  Getödteften 
(Art.  2  des  Gesetzes)  verursacht  worden  sei. 
Eventuell  stellte  sie  den  Antrag  auf  ange- 
messene Reduktion  der  Rente  sowohl  als  der 
Aversalsumme,  falls  auf  eine  solche  erkannt 
werden  sollte,  weil  Hiestand  täglich  nur  3  Fr. 
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verdient  und  diege  zum  größten  Tbeil  für 
sieh  selbst  verbraucht  habe, 

Mit  Urtheil  vom  29.  August  1887  wies 
das  Bezirksgericht  Zürich  die  Klage  ab,  da- 
von ausgehend,  das  die  beiden  Einreden  der 
Beklagten  begründet  seien. 

Gegen  dieses  Urtheil  appellirten  die  Klä«:er 
und  es  stellte  ihr  Anwalt  zweitinstanzlich  den 
Antrag  auf  Qutheißung  der  Klage,  während 
die  Beklagte  um  Bestätigung  des  erstinstanz- 
lichen Urtheils  nachsuchte. 

EntacheidimgsgTvnde : 

1.  Da  unbestritten  ist,  daß  der  Vater  der 
Kläger  beim  Betriebe  der  Eisenbahnunter- 
nehmung der  Beklagten  getodtet  worden  ist, 
haftet  die  letztere  nach  Art.  2  des  Bundes- 
gesetzes vom  1.  Heumonat  1875  den  Klägern 
für  den  dadurch  entstandenen  Schaden,  wenn 
sie  nicht  irgend  eme  der  in  Art  2  namhaft 
gemachten  Einreden  zu  beweisen  im  Stande  ist. 

2.  Zum  Fundament  der  ersten  geltend  ge- 
machten Einrede  des  Verschuldens  einer  Dritt- 
person gehört  nicht  nur,  wie  die  Beklagte  zu 
glauben  scheint,  daß  der  Unfall  durch  Ver- 
schulden einer  dritten  bei  der  Transportan- 
stalt nicht  angesteUten  Person  verursacht  wor- 
den ist,  sondern  auch,  daß  dabei  kein  eigenes 
Mitverschnlden  mitgewirkt  habe,  und  gerade 
in  dieser  letztem  Richtung  ist  der  Beweis 
nicht  bloß  nicht  erbracht,  sondern  es  steht 
im  Gegentheil  ein  solches  Mitverschulden  der 
Beklagten  außer  Zweifel. 

3.  Die  Ursache  des  Unfalls  liegt  nämlich 
zweifellos  in  dem  OfifenMeiben  der  Barrieren 
des  Ueberganges,  auf  welchem  Hiestand  vom 
Zuge  überfahren  wurde ;  denn  gesetzt,  dieser 
Uebergang  wäre,  wie  dioß  bezüglich  der 
Privatübergänge  vorgeschrieben  ist,  beständig 
geschlossen  geblieben  und  nur  von  denjeni- 
gen, welche  ihn  benutzten,  jeweilen  zum 
Zwecke  der  Benutzung  geöffnet  worden,  so 
hätte  ihn  Hinstand  ebenfalls  selbst  öffnen 
müssen  und  bei  dieser  Beschäftigung  gewiß 
den  herannahenden  Zug  bemerkt.  An  diesem 
Offenbleiben,  welches  nach  den  Akten  seit 
zirka  einem  Jahre  der  normale  Bestand  der 
fraglichen  Barriere  gewesen  ist,  mag  nun 
allerdings  der  Private,  welcher,  falls  hier  ein 
Privatübergang  vorliegt,  nach  Art.  8  des  Bun- 


desgesetzes  vom  18.  Körnung  1878  betreffend 
Handhabung  der  Bahnpolizei  in  erster  Linie 
zur  Schließung  verpflichtet  gewesen  wäre,  die 
erste  und  Hauptschuld  tragen;  aber  eben  so 
sicher  ist  dieser  Zustand  auch  von  einem 
Verschulden  der  Beklagten  resp.  ihrer  eigent- 
lichen Angestellten  abhängig.  Es  ergiebt  sich 
dieß  gerade  aus  dem  obigen  Gesetze.  Das- 
selbe hat  den  Zweck,  den  Eisenbahnen  durch 
Aufstellung  von  Polizeivorschriften,  welche 
durch  Bußen  zu  ahnden  sind,  an  die  Hand 
zu  gehen,  um  ihre  Funktionen,  welche  aus 
Rechten  und  Verpflichtungen  zusammengesetzt 
sind,  gehörig  zu  erfüllen.  Wenn  daher  in 
Art.  3  gesagt  wird:  „die  Barrieren  von 
Privatüborgängen  sind  in  der  Regel  geschlos- 
sen und  werden  von  den  Berechtigten  zur 
Benutzung  des  Ueberganges  unter  eigener 
Verantwortlichkeit  geöffnet  und  geschlossen,' 
so  folgt  hieraus,  daß  die  Eisenbahngesell- 
schaft darüber  zu  wachen  hat,  daß  solche 
Uebergänge  immer  geschlossen  sind  und  Pri- 
vate, welche  dieselben  unbefugter  Weise 
öffnen,  oder  wenn  sie  zur  Oeffnung  berech- 
tigt sind,  nach  gemachtem  Gebrauche  offen 
lassen,  wegen  Polizeiübertretung  verzeigt  wer- 
den. Hier  ist  aber  weder  das  eine  noch  das 
andere  geschehen,  sondern  die  Bahngesell- 
schaiPt  hat  den  allerdings  durch  Schuld  der 
berechtigten  Privaten  geschaffenen  rechts- 
widrigen Zustand  der  Barriere  in  fahrläßig- 
ster  Weise  fast  ein  Jahr  lang  geduldet  und 
trägt  daher  die  Mitschuld  an  dem  eingetrete- 
nen Unfälle. 

4.  Allein  auch  bezüglich  des  ersten  Theils 
der  bezeichneten  Einrede  ist  der  Beweis  nicht 
erbracht,  weil,  gesetzt  auch  der  fragliche 
Uebergang  sei  ein  Privatübergang  und  es 
finde  daher  Art.  3  des  Bahnpolizeigesetzes 
darauf  Anwendung,  die  zur  Schließung  der 
Privatbarrieren  Verpflichteten  zu  den  bei  der 
Transportanstalt  angestellten  Personen  ge- 
rechnet werden  müssen.  Nach  Art.  3  näm- 
lich sind  darunter  nicht  nur  die  eigentlichen 
Angestellten,  d.  h.  diejenigen  Personen  zu 
verstehen,  welche  zur  Transportuntemehmung 
in  einem  Lohndienstverhältnisse  stehen,  son- 
dern alle  diejenigen,  deren  sie  sich  zum  Be- 
triebe des  Transportgeschäfto  bedient  Dazu 
gehören  schon  dem  Wortlaute  dieser  Bestim- 
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muBg  nach  auch  Bervitutsberochtigte,  welchen 
das  Kecht  zum  Ueberschreiten  der  Bahn  zu- 
stehty  und  welchen  in  Folge  dieser  Berech- 
tigung <^e  Verpflichtung  aufgelegt  ist,  die 
för  ihren  Privatübergang  angelegten  Barrieren 
jeweilen  zu  öffnen  und  zu  schließen.  Noch 
deutlicher  aber  ergibt  sich  dieß  aus  dem 
Sinne  der  fraglichen  Gesetzesbestimmung.  Es 
unterliegt  nämlich  keinem  Zweifel,  daß  der 
Grundgedanke  des  Eisenbahnhaftpflichtgesetzes 
dahin  geht,  die  Eisenbahngesellschaft;  nicht 
nur  für  eigenes  Verschulden,  sondern  auch 
für  Zufall  haftbar  zu  machen  und  nur  den- 
jenigen Zufall  auszuschließen,  welchen  sie 
auch  bei  größter  Sorgfalt  nicht  Termeiden 
kann,  die  sog.  höhere  Gewalt  im  weiteren 
Sinne  des  Wortes.  Zu  dieser  Art  des  ZuMs 
(höherer  Gewalt)  gehört  auch  das  Verschul- 
den dritter  Personen,  sofern  dasselbe  nicht  in 
Ausübung  von  Funktionen  stattfindet,  zu  wel- 
chen dieselben  in  Folge  eines  mit  der  Ge- 
sellschafk  bestehenden  Vertragsverhältnisses 
verpflichtet  sind;  denn  sobald  ein  solches 
Vertragsverhältniß  besteht,  kann  davon  nicht 
mehr  die  Rede  sein,  daß  der  Eisenbahnge- 
sellschaft kein  Mittel  zu  Gebote  gestanden 
hätte,  um  den  durch  ein  allfalliges  Verschul- 
den dieser  Personen  entstehenden  Schaden 
zu  verhindern.  Speziell  bezüglich  der  zur 
Schließung  der  Privatübergänge  vertraglich 
verpflichteten  Personen  wäre  es  den  Eisen- 
bahngesellschaften  frei  gestanden,  öffentliche 
Uebergänge  zu  schaffen  resp.  diese  Ueber- 
gange  selbst  zu  bedienen,  und  dadurch  die 
Gefahr  zu  vermeiden,  welche  durch  die  Ueber- 
tragung  dieser  Verpflichtung  auf  Private  ent- 
steht, und  wenn  sie  dieß  aus  Sparsamkeits- 
rücksichten unterlassen  haben,  so  haben  sie 
selbstverständlich  auch  die  dadurch  ent- 
stehende erhöhte  Ge&hr  zu  tragen  und  es 
wäre  geradezu  widersinnig,  sie  deßhalb  von 
der  Haftung  zu  entbinden,  weil  sie  es  der 
großem  Billigkeit  wegen  vorgezogen  haben, 
einen  Uebergang  durch  vertragliche  Abfin- 
dung mit  den  berechtigten  Privaten  zu  einem 
bloßen  Privatübergange  zu  machen  und  sie 
so  zu  veranlassen,  möglichst  viele  Privat- 
übergänge und  möglichst  wenige  öffentliche 
zu  erstellen,  zumal  die  Qualität  einer  Straße 
als  öffentliche   bekanntlich  oft   sehr  zweifel- 


haft und  es  nicht  unmöglich  ist,  einer  aolelieii 
Straße  durch  Vereinbarung  mit  den  Interes- 
senten den  Charakter  einer  Privatstzaße  zu 
geben.  An  eine  Aufhebung  dieser  aas  de? 
ratio  legis  sich  ergebenden  Interpretation  d« 
Art.  2  und  3  des  Haftpflichtgesetzea  durck 
ein  bloßes  Polizeigesetz,  wie  dasjenige  voce 
18.  Homung  1878,  ist  natüiüch  nidit  zc 
denken  und  es  geht  daher  nicht  an,  den  Wor- 
ten des  letztem  „unter  eigener  Vemntwort- 
lichkeit'  den  Sinn  zu  unterlegen,  als  ob  da- 
durch die  Haft  der  EisenbahngesellachafteE 
gegenüber  Dritten,  dem  Publikum,  in  Weg- 
fall gebracht  sei,  wenn  ein  solcher  Private 
die  ihm  obliegenden  Verpflichtungen  nichc 
erfülle. 

5.  Unter  diesen  Umständen  braucht  nicht 
näher  untersucht  zu  werden,  ob  der  hetref- 
fende  Uebergang  wirklich  ein  privater  im 
Sinne  des  Art  3  des  fraglichen  Gesetzes  tax. 

6.  Was  sodann  die  zweite  Einrede  der  Be 
klagten  anbetrifft,   daß   der  Unfiül  durch  die 
Schuld  des  Getödteten  selbst  verursacht  wor- 
den sei,  so  ist  dieselbe  eben&lls  zu  verwer- 
fen.   Die  erste  Instanz   hat  diese    Einreiie 
namentlich    deßhalb   gutheißen,    weil   Hie- 
stand, als  er  den  Uebergang  überschritt,  notli- 
wendig  den  herannahenden  Zug  habe  aehm 
müssen,   zumal    seine  Aufmerksamkttt  darefc 
nichts  Anderes  in  Anspruch  genommen  wor- 
den sei.  Allein  der  Vertreter  der  Klag«  bst 
schon  in  der  Ergänzungsverhandlong  behaup- 
tet, daß  Hiestand  auf  dem  einen  Auge  ganz 
blind,   auf  dem  andern   schwachaichtig  ge- 
wesen sei  und  dafür  den  Beweis  aneHbotea 
Es   mag  dahingestellt   bleiben,   ob  es  nach 
dieser  Behauptung  nicht  eigentlich  Sache  der 
Beklagten  gewesen  wäre,   nachzuweisen,  d&S 
Hiestand  normalsichtig  gewesen  sei;  denn  in 
der  Appollationsverhandlung   hat  der  Vertre- 
ter der  Kläger  durch  Einbringung  ärztlicher 
Zeugnisse   die  Thatsache   selbst  hinreicheüd 
festgestellt   Unter  dieser  Voraussetzung  aber 
kann   es  dem  Hiestand  nicht  zum  Verschul- 
den angerechnet  werden,   daß  er  den  heran- 
nahenden   Zug    nicht   gesehen    hat,     zumal 
gerade  sein   rechtes,  nicht  operirtes  und  da- 
her gänzlich    blindes  Auge   nach  jener  Seite 
hin  gekehrt   war.    Die  vorherige  Wamang 
durch  den  Arbeiter  Nardon  mag  zwar  stett- 
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gefunden  haben;  allein  der  Zeuge  ist  nicht 
darüber  gefragt  worden,  obHiestand  dieselbe 
gehört  habe.  Der  umstand,  daß  er  nicht 
antwortete,  spricht  eher  dagegen  und  über- 
haupt ist  es  unwahrscheinlich,  daß  er,  wenn 
er  die  Warnung  horte  resp.  verstand,  den- 
noch die  Bahnlinie  betrat  Auch  ist  es  eine 
bekannte  Thatsaohe,  daß  besehrankte  unbe- 
holfene Menschen  sehr  leicht  das  zu  Ihnen 
Gesprochene  überhören  oder  unrichtig  ver- 
stehen und  Hiestand  war  ein  solcher  Mensch, 
wie  aus  dem  Zeugnisse  von  Dr.  Esslinger 
hervorgeht.  Sodann  hat  schon  das  Bezirks- 
gericht konstatirt,  daß  wegen  des  Geräusches 
der  Gerberei  Hiestand  sehr  leicht  das  Her- 
annahen des  Zuges  sowie  auch  das  Signal 
überhören  konnte  und  bezüglich  des  letztem 
ist  auch  nicht  konstatirt,  daß  es  so  frühzeitig 
gegeben  wurde,  daß  er  noch  hatte  ausweichen 
können.  Ebenso  ist  selbstvers^dlich  uner- 
heblich, daß  er  auf  das  Haltrufen  Nardons 
hin  in  seinem  plötzlichen  Schreck  wieder 
rückwärts  gegangen  und  so  unter  den  Zug 
gerathen  ist,  während  er  gerettet  gewesen, 
wenn  er  rasch  vorwärts  gegangen  wäre.  End- 
lich steht  auch  keineswegs  fest,  daß  Hiestand 
gewußt  hat,  daß  die  fragliche  Barriere  schon 
seit  längerer  Zeit  gar  nicht  mehr  bedient 
werde ;  denn  er  war  kein  Angestellter  Byffels, 
sondern  von  seinem  Meister  Leuthold  nur 
vorübergehend  auf  dem  Lokal  beschäftigt, 
konnte  also  ganz  gut  glauben,  daß  der  Ueber- 
gang  eben  deßhalb  offen  sei,  weil  kein  Zug 
heran  nahe,  und  wenn  er  in  diesem  Glauben 
beim  Betreten  desselben  nicht  um  sich  ge- 
schaut hat,  so  trifft  ihn  deßhalb  noch  kein 
Verschulden. 

7.  Was  das  Quantitativ  der  gestellten  For- 
derung anbetrifft,  so  richtet  sich  dasselbe 
nach  Art.  5  des  Eisenbahnhaftpflichtgesetzes 
und  erscheint  es  daher  richtiger,  den  Klägern 
eine  jährliche  Rente  bis  zum  vollendeten 
16.  Altersjahre  zuzusprechen;  denn  es  ist  in 
den  vorliegenden  Verhältnissen  nicht  anzu- 
nehmen, daß  ihnen  der  Verstorbene  auch 
später  noch,  etwa  zu  höherer  Ausbildung, 
Unterstützung  hätte  verabreichen  können. 
Auch  die  Höhe  der  jährlichen  Rente  ist  nicht 
höher  als  auf  200  Fr.  jähriich  für  jeden  der 
Kläger  anzusetzen,  da  der  Verstorbene  schwer- 


lich einen  bessern  Erwerb  gehabt  hat,  als 
von  den  Beklagten  anerkannt  ist,  nämlich 
einen  Lohn  von  3  Fr.  per  Tag. 

Schluss: 

1.  Die  Appellation  der  Kläger  ist  größten- 
theils  begründet  und  die  Beklagte  verpflich- 
tet, denselben  bis  deren  zurückgelegtem  16. 
Altersjahre  eine  jährliche  Rente  von  je  200 
Frkn.  vom  11.  August  1886  an  zu  bezahlen 
und  diese  Leistung  gehörig  sicher  zu  stellen. 

2.  Die  Staatsgebühr  wird  für  beide  histan- 
zen  auf  100  Ff.  festgesetzt. 

3.  Die  Beklagte  trägt  die  Kosten  bdder 
Instanzen  und  hat  die  Kläger  prozessualisch 
im  Ganzen  mit  80  Fr.  zu  entschädigen. 

4.  Mittheilung, 


(gaeh  dim  ^hwiiz.  §bHgatioBiürecht 
erwerben  die  Aktiengesellschaften  das 
Beeht  der  Persönlichkeit  mit  der  Ein- 
tragung ins  Handelsregister  unbedingt, 
also  auch  dann,  wenn  bei  ihrer  Gründung 
die  Normativvorschriften  der  Art.  618  und 
619  nicht  beobachtet  worden  sind. 

Eigenthumsübergang  an  Mobilien  (Art.  200, 
201  und  202  des  O.-R.), 

Die  Anwendbarkeit  des  Art.  202,  Schluß- 
satz des  O.-R.  setzt  voraus,  daß  die  Benacb- 
theiliguDgsabsicbt  auch  dem  Erwerber  be- 
kannt gewesen  sei  resp.  bei  gehöriger  Auf- 
merksamkeit bekannt  sein  mußte. 

Die  Gutheißung  der  Pfandklage  gegenüber 
dem  dritten  Besitzer  der  Pfandobjekte  und 
die  Abweisung  der  von  diesem  erhobenen 
Eigenthumsansprache  ist  auch  für  die  Pfand- 
gläubiger des  letztem  verbiDdlich. 

(Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
25.  Oktober  1887.  Allgemeine  Kreditbank 
Basel  ca.  Hüni  u.  Cons.) 


Unter  der  Firma  „Bgouteriefabrik  G.  Sta- 
pfer in  Zürich^  bestand  hier  eine  Coüectiv- 
gesellschaft  mit  den  solidaren  Antheilhabem 
Oskar  und  Cäsar  Stapfer.  Dieselbe  hatte  zwei 
Fabriken  nebst  je  einem  Bureau  in  Hoi^n 
und   Wädensweil,    in   Horgen    überdem   ein 
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Detail-Bijonteriegeschaft  und  endlich  in  ZQricb, 
als  dem  Hauptsitz  zunächst  ein  Engrosge- 
schäft  nebst  Waarenlager  und  sodann  an  der 
BahnbofstraCe  Nr.  64  ein  Dep6t  nebst  Detail- 
Bijouteriegeschäft. 

Am  8.  Oktober  1885  constituirten  die 
beiden  Anteilhaber  dieser  Firma  nebst  5 
andern  Personen  eine  Aktiengesellschaft  unter 
der  Firma:  „Bijouteriefabrik  Zürich'^  mit  dem 
gleichen  Zweck,  Handel  und  Fabrikation 
in  Gold-,  Silber-  und  Compositionswaaren  zu 
betreiben.  Laut  den  S^tuten  wurde  das 
Aktienkapital  auf  500,000  Fr;  festgesetzt  und 
in  1000  Inhaberaktien  von  je  500  Fr.  ein- 
getheilt,  welche  von  den  sieben  Gründern  über- 
nommen wurden.  Unter  den  Aktienzeich- 
nem  befindet  sich  auch  der  Firmaanteilhaber 
und  Prokurist  der  allgemeinen  Kreditbank  in 
Basel,  H.  Wüest;  derselbe  hat  eine  Aktie 
mit  500  Fr.  gezeichnet.  Cäsar  und  Oscar 
Stapfer  übernahmen  jeder  350  Stück  Aktien 
mit  je  175,000  Fr.  ^  350,000  Fr.  zusammen. 
A)ider8eit8  bestimmt  der  §^  der  Statuten: 
jfEs  übernimmt  die  Aktiengesellschaft  von 
der  Firma:  y^Bijouteriefabrik  G,  Stapf  er 
in  Zürich'^  die  beiden  Fabriken  nebst 
Bureaux,  Utensilien,  Maschinen  etc.  in 
Morgen  und  Wädenstoeil,  das  Depot  und 
Detail'Bijouteriegeschäft  an  ersterm  Orte, 
das  Engrosgeschäft  nebst  Waarenlager  m 
Zürich  und  das  Depot  und  DetmUBi- 
jouteriegeschäft  an  der  Bahnhofstrasse 
No.  64  daselbst  etc.,  wqfür  die  Abtreterin 
als  Gegenwerth  300,000  Fr.  und  zwar 
300,000  Fr.  in  voll  einbesahlten  Aktien 
und  150,000  Fr.  in  baar  erhält. "^ 

Im  Protokoll  über  die  Verhandlungen  der 
constituirenden  Generalversammlung  ist  ge- 
sagt: „Es  wird  constatirt,  daß  das  ganze 
Aktienkapital  gezeichnet  und  zwanzig  Prozent 
auf  jede  Aktie  einbezahlt  sind.''  Am  13.  Ok- 
tober 1885  erfolgte  die  Anmeldung  zur  Ein- 
tragung ins  Handelsregister.  Derselben  wurde 
zum  Beweise  dafür,  daß  über  20  7«  ^^^ 
gezeichneten  Aktienkapitals  einbezahlt  seien, 
ein  beglaubigter  Auszug  aus  dem  Kassabuch 
der  Gesellschaft  beigelegt,  welcher  eine  Baar- 
einzahlung  von  150,000  Fr.,  angeblich  ge- 
leistet von  den  Aktionären  Jakob  Nägeli 
'0500  Fr.),    Stüßi-Trümpy  (125,000  Fr.),  A. 


Rüttimann  (10,000  Fr.),  Caspar  RiUm  (SOOO 
Frkn.)  und  H.  Friedr.  Wüst  (500  Fr.),  aus- 
weist     Dieser   Kassabneheintrag    entlieht 
indessen  wenigstens   insofern   der   Wirklich- 
keit nicht,  als  er  von  Aoareinzahlong  spricht 
denn  abgesehen  von  Wüst  hat  kein  Aktionär 
auch  nur  einen  Rappen  baar  einbesahh,  son- 
dern es  wird  geltend  gemacht,  die  vier  ersten 
der  genannten   fünf  Personen  haben  die  be- 
treffenden Beträge  an  die  Firma  G.  Stapfer 
zu  fordern   gehabt  und  demnach  ihrer  Ein- 
zahlungspflicht in  der  Weise  genügt,  daß  sie 
ihre  Guthaben   auf  Stapfer  der  Aktiengesell- 
Schaft    abgetreten    hätten,    welche   dieselben 
dann  ihrerseits  mit  der  Kaufpreisschold  gegen- 
über   Stapfer    oompensurt    habe.     Natürlich 
haben  auch  die  beiden  Stapfer  kerne  Baar- 
einzahlung  gemacht,    dagegen  wird    geltend 
gemacht,    sie   hätten  ihre  Einzahlnngspfiicht 
.durch  Compensation   der  bezü^ichen  Schuld 
mit  der  Kaufpreisforderung  erfüllt    Das  Re- 
sultat wäre   hienach   das  gewesen,   daß  das 
Vermögen   der  Gesellschaft,   abgesehen    von 
den  angeblich  durch  Wüst  baar  eiDbesahlten 
500  Fr.,  einfjAch  aus  den  von  den  Gebrüdern 
Stapfer  gekauften  Waaren  und  Maschinen  etc. 
bestand.     Der   wirkliche   Werth    dieser   um 
500,000  Fr.   gekauften  Aktiven   scheint  in- 
dessen auf  keinen  Fall  höher  als  100,000  IV. 
gewesen  zu  sein,  ja  im  später  über  die  Aküo- 
gesellschaft    ausgebrochenen    Konkorae  and 
dieselben  sogar  nur  auf  19,429  Fr.  geechätii 
worden.    Als  Direktor  der  Aktiengesellschafl 
wählte  der  Verwaltungsrath  den  Cäsar  Stapfer- 
Schäppi,  gewesener  Antheilhaber  der  aofge- 
lösten  Collect! vgesellschaft :   ^Bijouteriefabrik 
G.  Stapfer  in  Zürich''.  Am  21.  Oktober  1885 
erfofgte   die  Eintragung  der  Gesellschaft  ins 
Handelsamtsblatt   und   am   26.   Oktober  e^ 
schien  daselbst  die  Anzeige  von  der  Auflösung 
der  Collectivgesellschaft :  „Bijouteriefabrik  0. 
Stapfer''  mit  dem  Zusätze,  die  Gesellschafter 
Cäsar  und  Oskar  Stapfer  werden   die  Liqui- 
dation   als  Vertreter   der  aufgelösten  Gesell- 
schaft  fortsetzen.    Das  hiesige  Detail-Bijou- 
teriegeschäft blieb   nach  wie  vor  in  Nro.  64 
der  Bahnhofstrasse  und  zwar  auf  Grund  de« 
alten,   schon  am   25.  September  1885,   also 
vor  Gründung  der  Aktiengesellschaft  von  Cä- 
sar Stapfer,   dem  GKssellschafter  der  frühem 
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ColleotiTgesellschaft  abgeschlossenen  Mieth- 
vertrages.  Daß  eine  Uebertragung  dieses 
Miethvertrages  auf  die  Aktiengesellschaft  stait- 
gefanden  hätte,  ist  aus  den  Akten  nicht  er- 
Bichtlich,  dagegen  ist  das  Lokal  mit  der  Auf- 
schrift „Aktiengesellschaft^  versehen  worden. 
Per  Verkauf  wurde  von  einer  Ladengehülfin 
besorgt,  auch  scheint  ein  Buchhalter  da  ge- 
wesen zu  sein,  dem  ganzen  Geschäfte  aber 
stand  Cäser  Stapfer,  der  Antheilhaber  der 
CoUektiYgesellschaft  und  Direktor  der  Aktien- 
gesellschaft Tor. 

Schon  am  10.  Oktober  1885  hat  die  neu 
gegründete  Aktiengesellschaft:  „Bijouterie- 
fabrik Z&rich'  mit  der  Allgemeinen  Kredit- 
bank in  Basel  einen  Vertrag  geschossen,  wo- 
durch der  letztem  die  Emission  eines  5  Voigen 
Anleihens  von  250,000  Fr.  in  Inhaberobliga- 
tionen &  1000  Fr.,  —  sichergestellt  durch  drei 
Generalobligos  auf  die  Etablissemente  und 
Verkaufsmagazine  der  Gesellschaft,  —  über- 
tragen und  von  der  Kreditbank  der  letztem 
ein  Kredit  von  60,000  Fr.  versprochen  wurde 
gegen  Hinterlage  der  zu  emittirenden  Obli- 
gationen und  Abtretung  gewisser  dem  Ver- 
waltungsrath  und  Aktionär  Stttßi-Trämpy  auf 
Maschinen,  Utensilien  uud  Waarenlager  der 
Bijouteriefabrik  zustehender  Pfandrechte.  Da- 
bei wurde  bestimmt: 

1.  Vom  Erlös  der  zu  begebenden  Obliga- 
tionen bis  zum  Betrage  von  100,000  Frkn. 
werden  75  7o  Frkn.  zur  Tilgung  des  Vor- 
schusses der  Allgemeinen  Kreditbank  ver- 
wendet und  25  7o  <^of  „Rijouteriefabrik 
zuTTerfagung  gestellt. 

2.  Von  den  weitem  150,000  Fr.  verkaufter 
Obligationen  erhält  die  Allgemeine  Kredit- 
bank 10  7o  und  die  Bijouteriefabrik  90  7«. 
KurZy  die  der  Allgemeinen  Kreditbank  zu 
vergütende  Provimon  soll  sich  nach  voll- 
ständiger  Abwickelung  des  Gesch^tes  at^ 
30,000  Fr.  stellen. 

3.  Sollte  fQr  die  Obligationen  sich  kein 
oder  nur  ein  geringer  Absatz  erzielen  lassen, 
so  wird  der  Allgemeinen  Kreditbank  ihr  Baar- 
guthaben  mit  4  7o  per  annum  verzinst;  so- 
fern dieses  Baarguthaben  durch  Verkauf  von 
Obligationen  laut  vertraglichem  Modus  innert 
9  Monaten  nicht  abbezahlt  ist,  hat  die  Geld- 
geberin  das  Recht,   den  Vertrag  auf  3  Mo- 


nate zu  kündigen  und  sich  an  die  vertrag- 
lichen Gtarantien  zu  halten.  In  diesem  Falle 
werden  der  allgemeinen  Kreditbank  außer  den 
stipuhrten  4  7o  Zinsen  10  7o  Provision  der 
von  ihr  verkauften  Obligationen  gutgebracht, 
im  Minimum  jedoch  10,000  Fr. 

Dr.  HQni  in  Borgen  und  Tschudi-Stäger 
in  Glarus  sind  Gläubiger  der  ins  Stadium  der 
Liquidation  übergetretenen  CoUectivgesell- 
Schaft :  „Bijouteriefabrik  G.  Stapfer  in  Zürich^. 
Für  ihre  Forderang  von  zusammen  18,800 
Fr.  nebst  Zins,  betrieben  sie  die  Schuldnerin. 
Die  Hauptpfändung  erfolgte  in  Riesbach,  dem 
angeblichen  Domizil  der  liquidirenden  Ge- 
sellschaft, führte  aber  nicht  zur  Deckung, 
indem  lediglich  etwas  Hausrath,  allfällige 
Kaufrestguthaben  auf  die  neue  Aktiengesell- 
schaft und  1000  Aktien  gepfändet  wurden. 
Deßhalb  verlangten  die  Gläubiger  Nachpfän- 
dung der  Waaren  in  Horgen,  Wädensweil 
und  Zürich  und  an  allen  drei  Orten  wurden 
ihre  Begehren  vollzogen,  speziell  in  Zürich 
pfändete  das  Stadtammannamt  unterm  23./26. 
Januar  und  6.  Febraar  1886  in  Gegenwart 
der  Ladengehülfin  Frl.  Schweizer  das  Waaren- 
lager an  der  Bahnhofstrasse  No.  64.  Auch 
die  Leihkasse  Wädensweil  erhob  den  Rechts- 
trieb gegen  die  in  Liquidation  befindliche 
Firma  für  zwei  Wechselforderungen  von  3000 
und  5000  Fr.  und  erwirkte  ebenfalls  Nach- 
pfändungen in  Horgen,  Wädebsweil  und 
Zürich,  an  letzterm  Orte  wurde  unterm  5./6. 
Februar  1886  wiederum  das  Waarenlager  an 
der  Bahnhofstraße  Nr.  64  eingepföndet.  Cäsar 
Stapfer,  Antheilhaber  der  in  Liquidation  über- 
getretenen CollectiTge^ellschaft  und  zugleich 
Direktor  der  neu  gerundeten  Aktiengesell- 
schaft, protestirte  Namens  der  letztem  gegen 
die  Pfändungen  zu  Gunsten  Dr.  Hüni  und  der 
Leihkasse,  nicht  aber  gegen  die  Pfändung  zu 
Gunsten  Tschudi-Stäger.  Die  Protestation 
begründete  er  damit,  daß  die  Pfänder  nicht 
Eigenthum  der  schuldnerischen  Collectivge- 
sellschaft,  sondern  der  Aktiengesellschaft  seien. 
Diese  Protestation  veranlaßte  die  beiden 
Gläubiger  Dr.  Hüni  und  Leihkasse  Wädens- 
weil, die  Bijouteriefabrik,  Aktiengesellschaft, 
mit  der  Frage  ins  Recht  zu  fassen,  ob  nicht 
die  zu  ihren  Gunsten  stattgefundenen  Nach- 
pfändungen des  Waarenlagers  an  der  Bahn- 
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bo&trasse  Nr.  64  in  Zürich  begründet,  dem- 
nach die  Pfandrechte  gutzuheißen,  die  Eigen- 
tfaumsansprache  der  Beklagten  dagegen  zu 
verwerfen  sei.  Die  beiden  Prozesse  kamen 
getrennt  zur  Verhandlung.  Dr.  Hüni  stellte 
darauf  ab,  daß  die  Aktiengesellschaft,  weil 
weder  irgend  welche  Aktieneinzahlung  statt- 
gefunden habe,  noch  eine  Eintragung  ins 
Handelsregister  erfolgt  sei,  nie  ins  Leben  ge- 
treten sei,  also  sie  kein  Eigenthum  habe  er- 
werben können  und  folglieh  die  Pfander  nach 
wie  Yor  im  Eigenthum  der  schuldnerischen 
Collectivgesellschaft  stehen,  eventuell  wurde 
die  Tradition  bestritten  und  geltend  gemacht, 
daß  die  angestrebte  Bildung  einer  Aktien- 
gesellschaft ein  widerrechtliches,  betrQgliches, 
lediglich  darauf  berechnetes  Manöver  gewesen 
sei,  den  Gläubigem  der  in  Liquidation  be- 
findlichen Firma  G.  Stapfer  sammtHehe  Deck- 
ungsobjekte  zu  entziehen.  Da  die  Beklagte 
auf  alle  Vorladungen  unentschuldigt  ausblieb, 
nahm  das  Gericht  gemäß  Gesetz  und  mit  der 
Vorladung  verbundener  Androhung  Aner- 
kennung dos  thatsächlichen  Klagegrundes  an, 
ÜBind,  daß  dieser  den  Klageschluß  begründe 
und  hieß  deßhalb  die  Klage  mit  Urtheil  vom 
10.  März  1886  gut,  d.  h.  es  erklärte  das 
Pfandrecht  Hünis  für  begründet  und  die 
Eigenthumsansprache  der  Aktiengesellsdiaft 
für  unbegründet.  Im  Prozesse  der  Leihkasse 
Wädensweil  g^en  Bijouterießibrik,  Aktien- 
gesellschaft, nahm  Klägerin  den  nämlichen 
Standpunkt  ein,  den  Dr.  Hüni  in  seinem  Pro- 
zesse vertreten  hatte,  sie  bestritt,  daß  jemals 
Aktientitel  existirt  und  den  angeblichen  Ak- 
tionären übergeben  w^en  seien,  ebenso  jede 
Einzahlung,  die  Gesellschaft  befinde  sich  also 
erst  im  Stadium  der  Präparation,  sei  nie  ins 
Leben  getreten  und  habe  folglich  nicht  Eigen- 
thum erwerben  können.  Hauptsächlich  wurde 
aber  auch  darauf  abgestellt,  daß  eventuell 
nur  eine  Besitzesübertragung  im  Sinne  des 
Art.  202  des  O.-R.  (constitutum  possessorium) 
vorliegen  würde  und  diese  der  Klägerin  ge- 
genüber wegen  der  offensichtlich  vorhande- 
nen Benachtheiligungsabsicht  unwirksam  wäre. 
In  diesem  Prozeß  ließ  sich  die  Beklagte  durch 
ihren  Direktor  Cäsar  Stapfer  vertreten,  der 
die  Klage  bestritt,  das  Bezirksgericht  Zürich 
hieß  dieselbe  aber  mit  Urtheil  vom  29.  Mai 


1886  gut,  schützte  also  das  Pfiudrecht  dei 
Leihkasse  und  verwarf  die  Eigentiiurasan- 
spräche  der  Aktiengesellschalt 

Inzwischen  hatte  die  neugegründele  Aküeth 
gesellschaft  den  ihr  von  der  Allgwnranen 
Kreditbank  in  Basel  zugeaioherten  Kredit  voo 
60,000  Fr.  ausgenützt  und  wie  behauptet 
wird,  noch  mehr  emp&ngen,  währmd  die  In- 
haberobligationen  Mangels  Beechaffung  der 
für  ihre  Deckung  versprochenen  Generalobli- 
gos  nicht  verkauft  werden  konnteo.  Die 
Kreditbank  sah  sich  deßhalb  veranlaßt,  den 
Rechtstrieb  zu  erheben;  sie  leitete  denselben 
gegmi  die  Aktiengesellschaft  ein  für  die 
Sunmie  von  73,886  Fr.  20  Rp.,  es  erf<^gte 
jedoch  RechtsTorschlag  und  Rechsaöfihnng 
wurde  nur  ertheilt  für  15,000  Frkn.  laot 
Wechsel  vom  1.  November  1885,  föUig  am 
18.  Januar  1886,  für  den  übrigoi  Bdrsg 
aber  die  Vorstellung  am  Pfiuodbach  be- 
wiüigt 

Die  Pfändung  iür  genannte  Weehaelforde- 
rang  von  15,000  Fr.  nebet  Spesen,  Provisioo 
etc.  erfolgte  am  6.  März  1886  und  es  wurde 
auch  hier  das  Waarenlager  an  der  Bahn- 
fkjfstrasse  Nr.  64  eingep/ändeL  Sodann 
verlangte  die  Kreditbank  amtliche  Yerwaii- 
rang  der  Pfänder,  erwirkte  ein  Yersilberuogs- 
verbot  gegenüber  Dr.  Hüni,  Tschudy-Stag«r 
und  der  Leihkasse  WädensweU,  den  ihr  wr 
gehenden  Pfandgläubigera  und  leitete  endficb 
am  9.  März  1886  beim  Friedensricfatasnt 
Zürich  gegen  diese  Personen  Klage  ein  über 
die  Streitfrage,  ob  die  von  den  Beklagten 
gegenüber  den  Aktiven  der  Aktiengesellscbaft 
„Bijouterie-Fabrik  Zürich'  (speziell  der 
Waaren  im  Laden  Nr.  64y  Bahnhqfstrasse- 
Zürich)  erlangten  gerichtlichen  Pfandrechte 
als  ungültig  zu  verwerfen  und  amP&ndbocli 
zu  löschen  seien.  Am  19.  März  1886  ging 
die  Klage  beim  Bezirksgericht  Zürich  ein. 
Begründet  wurde  sie  damit,  daß  die  im  Zeit- 
punkte der  Eintragung  ins  Handelsregister 
mit  juristischer  Persönlichkeit  ins  Leben  ge- 
tretene Aktiengesellschaft'.  „Bijouterielabrik 
Zürich'^  die  in  Frage  kommenden  Pfiiod- 
objokte  im  Oktober  1885  gekauft  und  tndirt 
erhalten  habe,  also  schon  damals  Eigenthä- 
merin  derselben  geworden  sei,  weßhalb  die 
Schuldnerin  der  Beklagten,  die  in  Liquidation 
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befindliche  Firma  „Bijonteriefabrik  G.Stapfer^ 
zur  Zeit  der  betreffenden  Pfändungen  im  Ja* 
nuar  und  Februar  1887  nicht  mehr  Eigen- 
thümerin  habe  sein  können,  woraus  von  selbst 
folge,  daß  die  Gegenstände  auch  nicht  für 
Schulden  derselben  gültig  haben  eingepfandet 
werden  können. 

Die  Beklagten  bestritten  den  behaupteten 
Eigenthumsübergang  der  Pfander  von  der 
CoUectiygesellschait  „Bijouteriefabrik  G.  Sta- 
pfer^  auf  eine  Aktiengesellschaft  ,,Bijouterie- 
fabrik  Zürich'',  weil: 

1.  trotz  der  Eintragung  ins  Handelsregister 
und  Publikation  im  Handelsamtsblatt  Mangels 
Beobachtung  der  NormcUivvorechriften  der 
Art  618  und  619  des  O.-R.  eine  Aktien- 
gesellschaft mit  juristischer  Persönlichkeit  nie 
ins  Leben  getreten  sei  und  folglich  überhaupt 
keine  Rechte,  also  auch  kein  Eigenthum  habe 
erwerben  können; 

2.  weil  eine  Tradition  der  Kaufsobjekte  an 
die  sog.  Aktiengesellschaft  nie  stattgefunden 
habe,  eventuell  nur  von  einer  solchen  im 
Sinne  des  Art  202  des  O.-R.  (constitutum 
possessorium)  gesprochen  werden  könne  und 
diese  in  Anwendung  des  Schlußsatzes  der 
citirten  Gesetzesstelle  gegenüber  den  Beklag- 
ten für  unwirksam  erklärt  werden  müsse; 
—  und 

3.  gegenüber  der  Aktiengesellschaft  zu  Gun- 
sten Dr.  Hüni  und  der  Leihkasse  Wädens- 
weil  bereits  rechtskräftig  entschieden  sei,  daß 
ein  Eigenthumsübergang  an  jene  nicht  statt- 
gefunden habe. 

Für  Tschudi-Stäger  wurde  speziell  noch 
eingewendet,  daß  sein  Pfandrecht  von  der 
Aktiengesellschaft  stillschweigend  anerkannt 
worden  sei. 

Beide  Instanzen  wiesen  die  lyandan- 
feehtwigsklage  der  Allgemeinen  Kredit' 
dank  in  Basel  ab  und  zwar  die  Appella- 
tionskammer  des  Obergerichtes 

ausfolgenden  Grüfiden: 

1.  Die  erste  Instanz  gelangt  mit  Unrecht 
zur  Abweisung  der  Klage  durch  Aufstellung 
der  beiden  Sätze,  daß  die  Aktiengesellschaft 
„Bijouteriefabrik  Zürich'^,  obschon  sie  ins 
Handelsregister  eingetragen  wurde,  nicht  zu 
rechtlicher  Existenz  gelangt   sei,    weil   bei 


ihrer  Gründung  die  Normativvorschriften  der 
Art.  618  und  619  des  O.-R.  nicht  beachtet 
worden  seien,  und  daß  in  Folge  dessen  auch 
der  von  ihr  mit  der  Firma  Gebrüder  Stapfer 
abgeschlossene  Kaufvertrag  an  Nichtigkeit 
leide,  so  daß  das  Eigenthum  der  Objekte,  an 
welchen  die  beiden  Parteien  Pfandrechte  be- 
anspruchen, bei  der  Firma  Gebrüder  Stapfer 
verblieben  sei. 

2.  Es  ist  sehr  fraglich,  ob  der  Rechtssatz, 
daß  jede  Aktiengesellschaft,  bei  deren  Grün- 
dung irgend  eine  der  gesetzlichen  Vorschriften 
nicht  beachtet  worden  ist,  an  absoluter 
Nichtigkeit  leide,  auch  nur  für  das  franzö- 
siche  Recht  Geltung  hat;  denn  nach  Art.  42 
des  Gesetzes  vom  22.  Juli  1867  scheint  die 
Nichtigkeit  solcher  Aktien-Gesellschaften 
erst  in  Folge  eines  dieselbe  aussprechenden 
gerichtlichen  Urtheils  einzutreten.  Völlig 
außer  Zweifel  steht,  daß  das  deutsche  Han- 
delsgesetzbuch jenen  Rechtssatz  nicht  kennt. 
Dasselbe  spricht  sich  zwar  nirgends  positiv 
dahin  aus,  daß  eine  Aktiengesellschaft  durch 
die  Eintragung  ins  Handelsregister  die  juri- 
stische Persönlichkeit  auch  dann  erlange, 
wenn  [die  Eintragung  geschehen  sei,  ohne 
daß  vorher  allen  für  die  Aktiengesellschaften 
vorgeschriebenen  sogenannten  Normativvor- 
schriften Genüge  geleistet  worden.  Allein 
sowohl  Rechtswissenschaft  als  Gerichtspraxis 
haben  diese  Rechtsanschauung  wiederholt  ge- 
billigt, und  es  besteht  gegenwärtig  unter  den 
deutschen  Rechtslehrem  keine  gegentheilige 
Ansicht  mehr.  So  sagt  Endemann  (Hand- 
buch des  deutschen  Handels-,  See-  und 
Wechselrechts,  Band  I,  §  115),  das  franzö- 
sishe  System,  wonach  im  Fall  der  Nichtbe- 
achtung einer  Normativvorschrift  auf  Antrag 
jedes  Aktionärs  oder  Gesellschaftsgläubigers 
die  Nullität  der  Gesellschaft  unter  Zulassung 
von  weitgehenden  Schadenersatzansprüchen 
gegen  die  schuldigen  Urheber  ausgesprochen 
werde,  sei  durch  die  Novelle  von  1870  nicht 
adoptirt  worden,  und  schließt  seine  bezüg- 
liche Betrachtung  mit  folgenden  Worten : 

,»Die  deutschen  Normativvorschriften  sind 
daher  zwar  noch  immer  zwingende  Gesetze, 
insofern  sie  durch  den  Parteiwillen  weder 
abgeändert  noch  außer  Anwendung  gesetzt 
werden  sollen,  sie  gehören  aber  zu  den  sog. 
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leges  imperfectae  oder  minus  quam  perfectae. 
Das  dagegen  Geschehene  ist  nicht  für  nichtig 
erklärt,  die  Wirkung  des  Zuwiderhandelns 
besteht  außer  den  in  Art.  249  angedrohten 
Strafen  wesentlich  nur  in  dem  Rechtsnach- 
theil, daß  die  Registrirung  versagt  wird,  wenn 
der  Registerrichter  den  Mangel  gewahr  wird. 
Ist  die  Registrirung  einmal  erfolgt,  so  sind 
die  objektiv  vorhandenen  Verstöße  wider  die 
Normativvorschriften  geheilt,  an  dem  Aus- 
spruch des  Staates,  daß  seine  Gebote  erföUt 
sind,  darf  nicht  mehr  gerüttelt  werden,  es 
wird  fingirt,  als  wären  sie  erfüllt.^  (Ver- 
gleiche im  Weitem  0.-H«-G.  vom  3.  Oktober 

1871  Bd.  III.,  Seite  303;  vom    19.  Oktober 

1872  Bd.  VIL,  8.  241 ;  vom  10.  April  1875, 
Bd.  XVI,  S.  358,  und  Kräwel,  Führung  des 
Handelsregisters  in  der  Zeitschrift  für  Han- 
delsrecht S.  147  u.  folg.  und  den  Fall  in 
Bd.  XX.  S.  607  dieser  Zeitschrift). 

3.  Die  Vorschriften  des  Schweiz.  O.-R. 
über  die  Normativvorschriften  und  die  Ein- 
tragung der  Aktiengesellschaften  ins  Handels- 
register entsprechen  im  Wesentlichen  dem 
deutschen  Rechte  und  es  wäre  daher  eine 
seltsame  Anomalie,  wenn  bezüglich  der  Frage 
der  Nullität  wegen  Nichtbeachtung  der  erstem 
nicht  der  Grundsatz  des  deutschen,  sondem 
derjenige  des  französischen  Rechts  Geltung 
haben  sollte,  welches  bezüglich  der  formellen 
Erfordernisse  für  die  Entstehung  der  Ahtien- 
gesellschaft  ganz  andere  Rechtsregeln  auf- 
stellt und  namentlich  die  Eintragung  ins 
Handelsregister  nicht  vorschreibt.  Außer- 
dem aber  enthält  das  Schweiz.  O.-R.  zwei 
Vorschriften,  welche  es  ganz  außer  Zweifel 
setzen,  daß  die  Aktiengesellschaft  mit  dem 
Momente  der  Eintragung  ins  Handelsregister 
unter  allen  Umständen  juristische  Persönlich 
kcit  erwirbt,  selbst  wenn  irgend  eine  Norma 
tivvorschrifk  nicht  beachtet  worden  ist.  Es 
sind  dieß  die  Art.  623,  Abs.  1  und  671  Zifif. 
2  und  3.  Die  erstere  Bestimmung,  lautend : 
„Wenn  vor  erfolgter  Eintragung  in  das  Han- 
delsregister im  Namen  der  Gesellschaft  ge- 
handelt worden  ist,  so  haften  die  Handelnden 
persönlich  und  solidarisch''  enthält  eine 
strikte  gesetzliche  Vorschrift  darüber,  wie  es 
mit  Rechtsgeschäften  zu  halten  sei,  welche 
nichtige,  d.   h.    solche    Aktiengesellschaften, 


die  nicht  ins  Handelsregister  eingetragen 
sind,  mit  Dritten  abgeschbssen  haben,  und 
es  liegt  auf  der  Hand,  daß,  wenn  eingetra- 
gene Aktiengesellschaften,  bei  deren  GrQDdnng 
aber  eine  der  Normatiworschriften  nicht  be- 
achtet worden  ist,  ebenfalls  nichtig  wiren, 
diese  Vorschrift  für  die  von  solchen  AJctien* 
gesellschaften  abgeschlossenen  RechtageachSlte 
ebenfiaills  Geltung  haben  müßte.  Wenn  daher 
der  Gesetzgeber  hier  nur  von  den  Rechts- 
geschäften der  nicht  ins  Handelsregister  ein- 
getragenen Aktiengesellschaften  und  nicht 
auch  von  denjenigen  solcher  Aktiengesell- 
schaften spricht,  welche  zwar  eingetragen 
sind,  bei  deren  Gründung  aber  eine  der 
Normativvorschriften  außer  Acht  gelassen 
wurde,  so  läßt  sich  dieß  einzig  dadarch  er- 
klären, daß  eben  im  letztem  Falle  die  Aktien- 
gesellschaften selbst  haften,  d.  h.  daß  dieselben 
zu  Recht  bestehen.  Der  Gesetzgeber  hat 
übrigens  keineswegs  vergessen,  zum  Schatze 
derjenigen  Personen,  welche  mit  aolchen 
Aktiengesellschaften  Rechtsgeschäfte  abai^lie- 
ßen  und  dadurch  geschädigt  werden,  daß  bei 
deren  Gründung  Normatiworachriften  verletast 
worden  sind,  eine  gesetzliche  Bestimmang 
zu  treffen.  Diese  Bestimmung  ist  in  dem 
citirten  Art.  671  enthalten,  wo  denselben 
Schadenersatzansprüche  gegen  diejenigen  zo- 
gesicbert  werden,  welche  die  Nichtbeacbtimg 
der  Normativvorschriften  wissentlich  versdnl- 
det  haben,  woraus  wiederum  hervorgeht,  dafi 
von  einer  Nichtigkeit  solcher  Aktiengesell- 
schaften unter  der  Herrschaft  des  Schweiz. 
O.-R.  nicht  die  Rede  sein  kann. 

4.  Allein,  selbst  wenn  die  Aktiengesell- 
schaft „Bijouteriefabrik  Zürich **  wirklich  nich- 
tig wäre,  so  könnte  doch  dem  vom  Bezirks- 
gerichte aufgestellten  zweiten  Satze,  daß 
dieß  auch  die  Nichtigkeit  des  mit  der  Firma 
Gebrüder  Stapfer  abgeschlossenen  Kaufs  zur 
Folge  habe  und  demnach  das  Eigenthum  der 
verkauften  Objekte  bei  letzterer  zurückge- 
blieben sei,  nicht  beigestimmt  werden;  denn 
es  wäre  für  dieses  Rechtsgeschäft  der  bereits 
citirte  Art.  623  Absatz  1,  analog  znr  An- 
wendung zu  bringen.  Demnach  würde  an 
Stelle  der  rechtlich  nicht  vorhandenen  Aktien- 
gesellschaft die  Gesammtheit  der  in  ihrem 
Namen  handelnden  Personen  als  Kontrahent 
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zu  betrachten  sein  und  hätte  daher  durch 
den  Kanfvertrag  mit  Gebrüder  Stapfer  an 
den  gekauften  Waaren  Eigenthum  erworben. 
Deßhalb  wäre  die  Klägerin  BelbstYerstandlich 
auch  im  Stande  gewesen,  durch  rechtliche 
Betreibung  dieser  Personengesammtheit 
Pfandrechte  an  diesen  Waaren  zu  erwerben, 
und  an  der  Gültigkeit  der  letztem  würde 
wohl  auch  der  Umstand  nichts  ändern,  daß 
im  Betreibungsverfahren  die  Schuldnerin  un- 
richtigerweise Aktiengesellschaft  genannt  ist. 

5.  Dagegen  liegt  genügender  Grund  vor, 
um  den  Uebergang  des  Eigenthums  an  den 
gepfändeten  Objekten  auf  die  Aktiengesell- 
schaft „Byouteriefabrik  Zürich^  gestützt  auf 
Art.  202,  zweiter  Theil  des  O.-R,  als  gegen- 
über den  Beklagten  unwirksam  zu  erklären 
und  demnach  die  zu  Gunsten  der  letztem 
siattgefundenen  Pfändungen  zu  schützen. 

6.  Es  kann  zunächst  keinem  Zweifel  unter- 
liegen, daß  eine  Uebergabe  an  den  Käufer 
im  Sinne  des  Art.  200  des  O.-R.  nicht  statt- 
gefunden hat,  denn  die  gleiche  Person,  welche 
sowohl  den  Verkäufer  als  den  Käufer  in  allen 
Beziehungen  zu  vertreten  hatte,  Cäsar  Stapfer, 
hat  den  fiaktischen  Besitz  nach  wie  vor  aus- 
geübt. Das  Rechtsverhältniß,  auf  Grund 
dessen  die  verkauften  Sachen  im  Gewahrsam 
des  Yeraußeres  Cäsar  Stapfer  als  Gesellschaf- 
ter der  Firma  Gebrüder  Stapfer  zurückge- 
blieben sind,  ist  sein  Stellvertretungsverhält- 
niß  zur  Käuferin  als  Direktor  derselben.  Die 
Klägerin  legt  dem  Umstände  besondere  Be- 
deutung bei,  daß  die  Aufschrift  „Aktienge- 
sellschaft^ am  Lokale^  in  welchem  die  Sachen 
sich  befanden,  auch  äußerlich  d.  h.  Dritten 
sichtbar,  den  Willen  des  Cäsar  Stapfer  be- 
kundet habe,  von  nun  an  nicht  mehr  für 
Gebrüder  Stapfer,  sondem  für  die  Aktienge- 
sellschaft den  Besitz  ausüben  zu  wollen ; 
allein  das  letztere  ist  nicht  einmal  richtig. 
Die  Aufschrift  „Aktiengesellschaft  Bijouterie- 
fabrik Zürich^  bekundete  zunächst  nur,  daß 
diese  Gesellschaft  hier  ihr  Lokal  habe ;  allein 
dadurch  war  nicht  ausgeschlossen,  daß  Dritte 
glauben  konnten,  in  diesem  Lokal,  in  welchem 
Cäsar  Stapfer  nach  wie  vor  waltete,  liquidire 
die  in  Liquidation  befindliche  Firma  Gebrüder 
Stapfer  noch  ihre  eigenen  Waaren.  Daß 
auch  diese  Waaren  von  der  Aktiengesellschaft 


l^uflich  übernommen  worden  seien,  konnte 
aus  jener  Aufschrift  allein  nicht  geschlossen 
werden.  Allein,  selbst  wenn  dem*  so  wäre, 
wäre  dadurch  keine  Tradition  im  Sinne  des 
Art.  200  bewirkt  worden,  da  zu  einer  solchen 
die  vollständige  Entäußerang  auch  des  fak- 
tischen Besitzes  Seitens  des  Verkäufers  ge- 
hört. Art  201  läßt  sich  auf  den  vorliegen- 
den Fall  nicht  zur  Anwendung  bringen,  denn 
unter  dem  ^^Dritten^  kann  nicht  der  zur  Ver- 
äußerang  berechtigte  Stellvertreter  des  Ver- 
äußerers, sondem  nur  ein  solcher  „Dritter^ 
verstanden  sein,  der  zu  dem  Veräußerer  in 
keinem  allgemeinen  Stellvertretungsverhält- 
nisse steht,  sondem  in  Folge  eines  besondera 
Vertragsverhältnisses  die  Detention  ausübt, 
da  nur  in  diesem  letztem  Falle  ein  Auftrag 
des  Veräußerers  an  den  Dententor,  die  Sache 
von  nun  an  für  den  neuen  Erwerber  in  Ge- 
wahrsam zu  halten,  was  doch  ein  Erforder- 
niß  für  den  Eigenthumsübergang  gemäß  die- 
ser Bestimmung  bildet,  gedenkbar  ist. 

7.  Sodann  hatte  die  Verkäuferin,  die  Firma 
Gebrüder  Stapfer  d.  h.  deren  beide  solidare 
Inhaber  Cäsar  und  Oskar  Stapfer  unzweifel- 
haft auch  die  Absicht,  durch  den  Verkauf 
die  Beklagten  zu  benachtheiligen.  Es  war 
dieß  allerdings  nicht  ihr  Hauptzweck  beim 
fraglichen  Rechtsgeschäft;  allein  es  genügt 
nach  dem  Gesetze,  wenn  die  Benachtheili- 
gungsabsicht  auch  nur  als  Nebenzweck  vor- 
handen war.  Diese  Benachtheiligungsabsicht 
geht  schon  daraus  hervor,  daß  sie  sich  ihrer 
sämmtlicheu  Aktiven  gegen  minderwerthige 
und  leicht  zu  beseitigende  Aktien,  von  denen 
schon  am  30.  Septbr.  1885  Cäsar  Stapfer 
250  dem  Stüßi-Trümpi  versetzt  hatte,  ent- 
äußerten, obschon  sie  wissen  mußten,  daß  in 
Folge  dessen  die  Beklagten  und  andere  Cre- 
ditoren  mit  ihren  sehr  bedeutenden  Forde- 
rongen  höchst  wahrscheinlich  in  Verlust  ge- 
rathen  werden.  Dazu  kommt  dann  noch  als 
weiteres  Indizium  die  Thatsache,  daß  sie 
andere  Gläubiger  gerade  durch  diesen  Ver- 
kauf und  die  damit  in  Verbindung  stehende 
Gründung  einer  Aktiengesellschaft  für  ihre 
Forderungen,  wenn  auch  in  sehr  problema- 
tischer Weise  durch  Aktien  deckten,  während 
sie  nicht  behaupten,  den  Beklagten  jemals 
auch  nur  den  Vorschlag  gemacht  zu  haben, 
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sie  ebenfallg  durch  Uoberlassang  oder  faust- 
pfaiidliehe  Verse tzung  van  Aktien  der  neuen 
Gesellschaft  abzufindein 

8,  TrotÄdero  müßte  der  Eigenthumsüber- 
gang  auf  die  Käuferin  gegenüber  den  Be- 
klagten geschützt  werden,  wenn  die  Käuferin 
von  dieser  ßenachtbeiligungsabsicht  ihrer 
Verkäufer  nichta  gcwuCt  hätte  und  auch  nach 
den  Umständen  nicht  verpflichtet  gewesen 
wäre,  davon  zu  wiesen,  (vergl.  Urteil  der 
Appellationskammer  des  Obergerichts  in 
Baeben  Joseph  Wüst  c.  Emma  Hohenegger 
von  17.  Mai  1887,  al>gedruckt  in  den  Blät- 
tern fiir  handelsrechtliche  Entscheidungen  Bd. 
VI  B.  175  Nr.  VII).  Die  Beklagten  haben 
daher  noch  im  Weitern  nachzuweisen,  daß 
die  Bonachtheiligungsabsicht  der  Gebrüder 
Stapfer  auch  ihrer  Käuferin,  der  Aktienge- 
BeUichaft  bokannt  war^  oder  hätte  bekannt 
sein  sollen,  oder,  um  einen  juristischen  Aus- 
druck ssu  wählen,  daC  diese  letztere  nicht 
gutgläubig  war*  In  anloger  Anwendung  der 
diesem  Ausdrucke  durch  die  Kommentatoren 
des  Schweiz.  Ü.-R.  und  die  zürcherische  Ge- 
richtspraxis zu  Theil  gewordenen  Interpretation 
(siehe  Hafners  Commentar  zu  Art.  205  Ziff. 
3,  Schneiders  Commentar  zu  Art.  205  Ziff.  2 
und  Urtheile  der  Appellationskammer  des 
Obergerichtes  vom  7.  September  1886  i.  S. 
Flach  »man  ns  Erbon  gegen  Gimpert-Schnorf, 
abgedruckt  im  Bd.  V.  der  Handelsrechtlichen 
Entscheidungen  Seite  300  und  folg.  und  vom 
6.  September  1H87,  abgedruckt  am  gleichen 
Orte  Bd.  VI.  S.  B34  III.)  ist  nun  auch  der- 
jenige Käufer  als  nu^hfc  gutgläubig  zu  be- 
trachten, dem  zwar  eine  direkte  Kenntniß  der 
Benacbtheiligungsabsieht  nicht  nachgewiesen 
werden  kann,  der  aber  bei  gehöriger  Aufmerk- 
samkeit diese  KenntniG  hätte  haben  sollen. 
Dieses  letztere  muß  bei  sämmtlichen  Aktion- 
ären der  Aktiengesellschaft  —  denn  diese 
haben  alle  beim  fraglichen  Kaufsgeschäft  ge- 
handelt und  waren  daher  ihre  Vertreter,  für 
deren  Verschulden  die  Gesellschaft  selbst  nach 
Art.  62  resp.  115  haftet,  —  angenommen 
werden,  denn  es  lag  für  sie  dringende  Ver- 
anlaCung  Yor,  zu  verniuthen,  daß  ihre  Ver- 
käuferin noch  andere  bedeutende  Schulden 
besitze  neben  denjenigen,  welche  durch  Aktien 
der    2u    grilndenden    Aktiengesellsohaft    zu 


decken  waren  und  es  ist  ebenso  sicher,   d«& 
sie   sich   diese  Kenntniß   und   speziell  ancfe 
diejenige    der    Forderungen    der    Bekkgtei 
leicht  hätten  verschaffen   können,    wenn  m 
von  ihren  Verkäufern  Einsicht   ihrer  Bücber 
sowie  einen  amtlichen  Auszug   über  die  an- 
hängigen Rechtstriebe  verlangt   hätten.      £s 
war  nämlich  schon  damals  notorisch,  daß  die 
Firma  GebrQder  sich  Stapfer  in  schlimmen  öko- 
nomischen  Verhältnissen   beftind    und    zwar 
nicht  bloß  wegen  der  Forderungen  derjenigen 
Aktionäre,  welche   sich  durch  Aktien  decken 
ließen,  und  es  ist  ganz  undenkbar,  daß  diese 
letztem    sich   mit   solchen    Aktien    benagt 
hätten,  wenn   sie   nicht   überzeugt   gewesen 
wären,  daß  ihre  Schuldnerin  noch  andere  be- 
deutende  Verpflichtungen    habe    und   daher 
niemals   in  die  Lage  kommen  werde,  sie  für 
ihre  Forderungen  effektiv  bezahlen  zu  können. 
Dem  Aktionär  Wüst,  der  übrigens  eine  ein- 
zige Aktie  nahm   und   sich  von  Stapfer  eine 
Spezialprovision  von  1000  Fr.  zusichern  ließ, 
waren  diese  Verhältnisse  der  andern  Aktio- 
näre nicht   unbekannt   und   es  war  derselbe 
wahrscheinlich  bezüglich  der  wirklichen  öko- 
mischen  Lage   der  Gebrüder   Stapfer  minde- 
stens  ebenso  gut  oder   besser   infonnirt  ab 
jene,  welche  für  ihre  Forderungen  mit  Ak- 
tien verlieb  nahmen. 

9.  Allein  gesetzt  auch,  die  Beklagten  durf- 
ten den  zweiten  Theil  von  Art.  202  des  O.-R. 
nicht  mit  Recht  für  sich  in  Anspruch  neh- 
men, so  könnte  doch  hierauf  deßhalb  nichts 
mehr  ankommen,  weil  ihre  darauf  gestützten 
Ansprüche  auf  GKiltigerklärung  ihrer  Pland- 
rechte  bereits  theils  durch  rechtskräftige  Ur- 
theile  gutgeheißen,  theils  von  der  Käuferin, 
der  Aktiengesellschaft,  stillschweigend  aner- 
kannt worden  sind,  und  die  Klägerin  im 
jetzigen  Prozesse  nichts  geltend  gemacht  hat, 
was  geeignet  wäre,  die  Wirksamkeit  dieser 
Urtheile  resp.  dieser  Anerkennung  ihr  gegen- 
über aufzuheben. 

10.  Was  nämlich  die  Beklagten  Dr.  Hüni 
und  Leihkasse  Wädensweil  anbetrifft,  so  ha- 
ben dieselben  wegen  ihrer  Pfandrechte  bereits  ' 
mit  der  gestützt  auf  ihren  Kaufvertrag  das  i 
EigenÜium  an  den  gepfändeten  Objekten  an-  | 
sprechenden  Aktiengesellschaft  Prozeß  geführt  | 
und  darin   obgesiegt,   und  bei  der  Pf&idung   \ 
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L  OuDsten  des  dritten  Beklagten  Tscfaudy- 
^ä^er  hat,  obschon  dieselbe  in  Gegenwart 
^8  Fraulein  Schweizer,  einer  Angestellten 
tr  Aktiengesellschaft  stattfand,  doch  Niemand 
r*  die  letztere  dasEigenthum  angesprochen, 
äs  nach  der  zürcherischen  Gerichtspraxis 
ielie  R-B.  des  Obergerichts  vom  Jahre  1878 
r.  25)  jedenfalls  solange  als  Verzicht  auf 
e  Sigenthumsansprache  resp.  Anerkennung 
?s  Pfandrechtes  auszulegen  ist,  als  nicht  der 
3inpetente  Richter,  nämlich  der  Audienz- 
chter  des  Bezirksgerichts  Zürich  wegen  der 
tattgefundenen  Unterlassung  Restitution  er- 
beilt und  den  Pfandgläubigem  die  gesetz- 
iche  Frist  des  §  64  des  Schuldbetreibungs- 
^esetzes  zur  Stellung  des  Answeisbegehrens 
ingeaetzt  hat. 

11.   Diese  Urtheile,    welche    gestützt  auf 
Vjrt.  202  des  O.-R.  erfolgt  sind,  haben  gemäß 
icr    citirten  Gesetzesbestimmung,    wie  übri- 
gens in  ihrem  Dispositiv  ausdrücklich  ausge- 
sprochen  ist,    die  Wirkung,   daß  der  Eigen- 
thamsübergang  gegenüber  den  Beklagten  Dr. 
Hüni  und  Sparkasse  Wädensweil  als  unwirk- 
sam d.  h.  nie  erfolgt  und  die  zu  ihren  Gun- 
sten  Btattgefundenen  Pfändungen   daher   als 
rechtsgültig   zu  betrachten  sind    (siehe  auch 
Schneiders  Commentar  zu  Art.  202  Ziff.  2), 
und  nicht  etwa  bloß,  wie  man  vielleicht  den- 
ken könnte,  daß  das  Eigenthum  erst  mit  der 
Urtheilsfällnng  wieder  an  den  Verkäufer  zu- 
rückfiele und  nun  erst   einer  nachträglichen 
Pfändung   durch   die  Gläubiger  des  letztem 
unterläge.    Das  Gleiche   gilt   selbstverständ- 
lich  von   der  Anerkennung   des  Pfandrechts 
des  Tschudi-Stäger   durch    die   Aktiengesell- 
schaft. Daraus  folgt,  daß  auch  die  Gläubiger 
der  letztem,  welche  erst  nach  den  Gläubigem 
der  Verkäufer,    wenn   auch   vor   Ausfällung 
jener  Urtheile   Pfandrechte   an  den  gleichen 
Objekten  erworben   haben,   die  vorgehenden 
Pfandrechte   der   erstem  respektiren  müssen 
und  zwar   selbst,    wenn    sie  von  den  Forde- 
rungen jener   Gläubiger    und    der   Benach- 
theiiigungsabsicht  der  Verkäufer  beim  Eaufs- 
abschlusse  nichts  gewußt  haben;   denn  wenn 
auch    der    gutgläubige    Faustpfandgläubiger 
gemäß  Art  213   in  seinem  Faustpfandrechte 
gegenüber  eioeai  altera  geriobtlidien  Pfand- 
rocht geschützt  wird,   so   dajf  doch   dieser 


Satz  nicht  analog  auf  den  Erwerber  gericbt- 
licher  Pfandrechte  an  Sachen^  von  denen  sich 
hernach  herausstellt}  da^  sie  nicht  Eigctithuni 
ihres  Schuldners  waren,   auflgedebnt  werden. 

12.  Es  ist  freilieb  zu^ugeben^  daß  im  vor- 
liegenden Falle  der  vor  dero  KoDkurse 
stehende  Käufer,  die  AktiengeaeUschaft,  ver- 
treten durch  ihren  ebenfalls  dem  Konkurse 
verfallenen  Direktor  Üämr  Stapfer,  kein  be- 
sonderes Interesse  hatte,  ihr  EigoDthuma- 
recht  gegenüber  dem  Pfandrechte  der  Beklag- 
ten zu  wahren,  während  bei  der  Klägerin 
dieses  Interesse  in  viel  höherem  Grade  vor- 
handen war,  allein  dieser  Unistand  kann  an 
dem  Resultate,  daß  selbst  eine  einfache  An- 
erkennung dea  PrandrechtB  der  Bekla^^n 
durch  Cäsar  Stapfer  Kamens  der  Aktienge- 
geseUschaft,  geschweige  denn  die  gefällten 
Urtheile,  auch  für  die  Klägerin  bindend  sind, 
nichts  ändern,  wenn  der  letztem  nicht  wirk- 
liche Rechtsgründe,  durch  welche  jene  Urtheile 
resp.  jene  Anerkennung  ihre  Wirksamkeife  ihr 
gegenüber  verlören ,  s'.ur  Betts  stehen. 

13.  Uebrigens  kaim  sie  sieb  über  jene  Ur- 
theile resp.  jene  Anerkennung  dcChalb  nicht 
allzu  sehr  beklagen,  weil  sie  es  ihrer  eigenen 
Nachläßigkeit  zuzuachreibon  hat,  wenn  die 
erstem  materiell  unrichtig  ausgefällt  worden 
sind  und  die  Anerkennung  nun  nkht  mehr 
rückgängig  gemacht  werden  kann.  Von  den 
Prozessen  des  Dr.  Hiini  und  der  Leihkasse 
Wädensweil  gegen  die  Aktiengesettscbaft  näm- 
lich hatte  auch  die  Klägerin  KenntniC ;  denn 
bei  der  Pfändung  zu  ihren  Gunsten  vom  6, 
März  1887  fand  sie  jene  Vorstände  zu  Gun- 
sten der  Beklagten,  über  deren  Bedeutung 
sie  nicht  im  Unklaren  sein  konnte,  und  oa 
soll  daher  auch  ihr  Vertreter,  wie  in  der 
Appellationsverhandlung  von  dem  Vertreter 
der  Beklagten  un widersprochen  behauptet 
worden  ist,  den  Verhandlungen  jener  Pro- 
zesse vor  Bezirksgericlit  beigewohnt  haben. 
Unter  diesen  Umständen  ist  es  schwer  er- 
klärlich, daß  sie  nicht,  insofern  sie  wirklich 
die  Eigenthumsansprachc  der  Äkticngeaell- 
Schaft  für  rechtlich  begründet  hielt,  als  Neben- 
intervenient in  jene  Prozesse  eintrat,  und 
wenn  das  Bezirksgericht  dennoch  zu  Ungun- 
sten derselben  entschied,  hie^egen  gestijtzt 
auf  das  ihr  als  Nebeoinfcei^epteiit  zusende 
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Recht  Appellation  erklärte.  Was  die  Aner^ 
kennnng  der  PfÄDdung  des  Tschudi-Stäger 
anbetrifft,  so  hätte  die  Klägerin  ganz  in  ähn- 
licher Weise  yorgehen,  d.  h.  als  Nebeninter- 
venieniin  der  Aktiengesellschaft  beim  Audienz- 
richter das  Gesuch  stellen  können,  der  letz- 
tem die  Geltendmachung  ihrer  Eigenthums- 
ansprache  nachträglich  noch  zu  gestatten  und 
dem  Pfondgläubiger  die  Frist  des  §  64  des 
Seh.  B.-G.  anzusetzen. 

14.  Es  gibt  gegenwärtig  nur  noch  zwei 
rechtliche  Möglichkeiten,  um  jenen  Urtheilen 
resp.  jener  Anerkennung  die  Rechtswirkung 
gegenüber  der  Klägerin  zu  benehmen,  näm- 
lich wenn  dieselben  entweder  durch  dolose 
Beeinflussung  des  Cäsar  Stapfer  durch  die 
Beldagten  zu  Stande  gekommen,  oder  wenn 
dadurch  die  Beklagten  in  rechtswidriger  und 
anfechtbarer  Weise  begünstigt  worden  sind, 
mit  andern  Worten,  wenn  der  Klägerin  ent- 
weder die  actio  doli  oder  die  actio  Panliana 
gegen  die  Beklagten  zusteht  Allein  es  ist 
einleuchtend,  daß  die  materiellen  Voraus- 
setzungen dieser  Klagen  nicht  voriiegeo,  ja 
dieselben  nicht  einmal  behauptet  worden  sind. 
Uebrigens  würde  für  die  actio  Pauliana  auch 
noch  die  formelle  Voraussetzung  der  Zustim- 
mung der  Konkursbehörde  fehlen,  ganz  ab- 
gesehen davon,  daß  dadurch  nur  die  Ungültig- 
keit des  Pfandrechts  der  Beklagten  und  die 
Einwerfnng  der  zu  ihren  Gunsten  gepfände- 
ten Aktiven  in  die  Konkursmasse  der  Aktien- 
gesellschaft bewirkt  werden  könnte. 


^echsel/ordinng  aus  ^eapl. 

Die  Zulä8sigkeit  ihrer  Geltendmctchufig 
im  Konkurse  des  Acceptanten  trotz  des 
UmstandeSj  dctss  der  Wechsel  erst  nach 
dem  Konkursausbruch  auf  dem  Retowrwege 
an  den  Ajisprecher  zurückgekommen  ist. 


Eine  Forderung  aus  Wechselaccept  wurde 
im  Konkurs  über  den  Nachlaß  des  Acceptan- 
ten deßwegen  abgewiesen,  weil  der  Mangels 
Zahlung  protestirte  Wechsel   erst  nach  er- 


folgtem Konkursausbrueh  auf  dem  Beios- 
wege  an  den  Aosprecher  zurückgelangt  ^nrl 
und  der  Konkursrichter  annahm,  daß  ds] 
Forderungsanspruch  erst  in  diesem  Mom^ikj 
zur  Existenz  gelangt  sei.  Die  wweite  is»  I 
stanz  trat  indess  der  Schhu^algenmii 
des  Konkureriehters  nicht  beij  erklärU 
den  Rekurs  /iir  begründet  und  hiees  dvt 
Ansprache  gut. 

Gründe-. 
Die  erstinstanzliche  Begründung  ist  uDstich- 
haltig.    Die  Forderung   des  Rekurrenten  be- 
ruht auf  der  Wechselannahme   dea  W.  und 
diese  ist  vor  dem  Konkurse  geschehen.  Wem 
nun   auch  Rekurrent  das  Aoc^t  inzwischen 
begeben  und  erst  nach  dem  Konkursausbrueh 
wieder   in  den  Besitz  desselben   gekommen 
ist,    so  datirt   doch  sein  Forderungsanspruch 
nicht  vom   Tage   der  Rückübertragnng  be- 
ziehungsweise des  Regresses  auf  ihn,  sondern 
es  ist  dieß  das  Wiederaufleben  eines  suspen- 
dirten  Forderungsrechtes  (vergleiche  Wächter, 
das   Wechselrecht    des    deutschen    Reich«. 
Seite  221  Note  16,  8.  269  Note  12,  8.  535 
Ziff.  1)  oder  es  trat  die  schwebende  Bedin- 
gung, unter  der  der  Acoeptent  wieder  Schuld- 
ner des  Rekurrenten  wurde,  ein.    Nadi  allen 
diesen  Betrachtungsweisen  konnte  und  maSte 
die  streitige  Forderung  im  Konkurse  söge- 
meldet    und    berücksichtigt   werden    (§  1^ 
Ziffer  i  des  Konkursgesetzes).     (Obeigendii 
Zürich,     Appellations- Kammer,     6.    August 
1887.) 


Vorr&thig  in  allen  Buchhandlungen: 


zum  Gesetz  betreffend  die 

Zürcherische  Rechtspflege  von  1874 

und  zu  der 

Obeffleriohtliohen  Verenlnang  z«  illeseai 

8esetz. 

Von  emem  zürdierischen  Justiz- 
Beamten. 
JPreis  1  Fr.  SO  Cts. 


Druck  von  £.  Eppreoht  in  Affoltem  a.  A« 


15.  Dezember  1887.  YL  Band.  J^  23. 


für 

HanJBlsrBclitlichQ  Entscheiiangei 


AMluktton: 

Obenicbter  J.  Ootaweller,  Mitglied  de«  Handelsgerichts.    Verlhg  ron  Orell  FttssU  4  Cie.  la  Zürich. 

AbOBMiMnl: 

Di«  mHIHMvH*  «neh«ia«B  ^1«  14  Tag«  und  kihuiMi  bei  allen  FoaUteltoa  in  dar  Seliweta,  in  DMtoehland  and  Oeetreldi 

Xaamite« 

den  ▼•r]«vani  OmU  VAmU  *  Coa».  te  tttriAli. 

IKHALTt  fiiilMli«ld«ar«ii  der  AppelUtlonikamiier  das  s4roh«rlscheB  ObergeriohUs  betreffend:  1.  Forderung 
vu  AmUbOrftChaft.  XJmfani:  der  dem  Ollublger  gegenfiber  dem  Amttbürgeu  obliegenden  Controllpflioht;  2.  Verjäh- 
TVBf  Ton  AttiiwlQhen  mis  ToraniBdsebnfllieher  Yerwftltang;  8.  den  Umfang  des  Erbrechte  eines  wegen  FaUltenza- 
•taad  seinae  Tater»  an  dessen  Stelle  xom  Erben  eingesetsten  Enkels  (fig  S049  u.  8089  des  P.-R.  G.-B.) ;  4.  die  AkUren- 
Termehrangaklage  einer  Garantiegenossenscbalt,  Sachlegitimation ;  5.  Sohadenersats  aus  Torzeitiger  Auflösung  eines 
PienstTtrtragee  (Art.  848,  848  u.  841  des  O.-B.) ;  8.  die  Zulassigkeit  des  Rechtsmittels  der  ReTisloa  gegenüber  einem 
Oeriohtsbeschluss;  7.  die  Competens  der  EinBelrlchter;  8.  Form  und  Inhalt  des  Wechselprotestes  als  Voraussetzung 
fQr  die  We^ttelrefressUage ;  9.  Wedhselfordening  ans  Indossament;  10.  den  Gerichtsstand  fOr  Verbindlichkeiten  einer 
au^eloetea  gemeinen  Qasellschaft.  _________  _^_____ 


Die  unterzeichnete  Verlagsbuchhandlung  erlaubt  sich  ergebenst  zum  Abonnement  ein- 
zuladen auf  die 

Schweizer  (ßlätier  für 
ffanäelsrechiliche  ^JSntscheidungen 

welche  vom  1.  Januar  1888  unter  der  Redaktion  von  J.  Goasweüer,  Oberricbter  und 
Mitglied  des  Handelsgerichts,  ihren 

■IM  siebenten  Jahrgang  mtlM 

beginnen. 

Dieselben  erscheinen  alle  14  Tage  und  kosten  bei  der  Post  oder  bei  den  Buchhand- 
langen  bestellt  8  Fr.  pro  Jahr. 

Die  Blätter  für  haDdelsreehtliehe  Entscheidniigeii 

veröffentlichen  die  handelsgerichtlichen  Urtheile  und  dürfte  der  Werth  dieser  Publi- 
kationen  namentlich  auch  mit  Bückaicht  auf  die  Einwirkungen,  des  eidgen.  Obli- 
gationenreiAta  auf  die  B^ohtsprechung  von  allgemeinem  Interesse  sein. 

Diese  Blätter  smd  jedoch  nicht  nur  fttr  den  Juristen  von  höchstem  Interesse,  sie 
bieten  ebenso  auch  dem  Kaufmannsstande  eine  werthvolle  Fundgrube  praktischer  Erfah- 
rungen, deren  Keoptniß  ihn  in  'vieten  Fftllen  vor  Progessen  und  Schaden  bewahren  kann. 
Die  Praxis  der  Zlireher  Gteriehte,  aas  welcher  sie  vorgqgsweise  den  Stoff  ihrer  Mit* 
tbeilungen  schöpft,  ist  ausserordentlich  reich  an  unteressanten  Rechtsfallen  aus  den  Ge- 
bieten des  Handels,  des  gewerblichen  und  Verkehrslebens  und  man  fühlt  es  den  ür- 
theilen  der  Gerichtsbehörden  an,  daß  ihre  Mitglieder  theils  selbst  mitten  in  diesem  Ver- 
kehre stehen,  theils  von  den  tüchtigsten  Fachleuten  als  Experten  unterstOtgt  sind. 

Man  abonnirt  bei  allen  Buchhandlungen  and  Postanstalten  sowie  direkt  bei  der  Ver- 
lagsbaehhaiidlaiigt  Hochachtungsvoll 

Orell  FQssli  &  Cie.  in  Zürich. 

YerUigsbuchhandlung.        _ 
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Amtsbürgseliafi 

Vmfmng   der   dem   Gläubiger    gegen- 
über   dem    Amtebürgen    obliegenden 
ControUpflioht. 
Obergericht  Zürich,  AppeUationskaimiier, 
1.  Okiober  1887. 


Am  16.  Oktober  1883  wählte  der  Stadt- 
ratii  Zürich  den  Otto  Boßhardt  von  Haapt- 
wyl,  et  Thargau,  zum  Holzdep6tverwalter 
des  städtischen  Forstamtes.  Nach  einem  für 
diese  Stelle  bestehenden  RegolatiT  hat  der 
Holzdep6tyerwalter  die  Führung  des  Hok- 
depötgeschafles  im  Sihlamt  zu  besorgen.  Er 
steht  direkt  unter  dem  Stadtforstmeister  and 
dessen  Controllbureau.  Nach  Art.  15  dieses 
BegulatiTS  ist  er  gehalten,  für  getreue  und 
rechtschaffene  Amtsführung  in  Form  zweier 
ausreichend  habhafter,  im  Kanton  Zürich 
niedergelassener  Burgen,  eine  Personalcaution 
im  Betrage  von  10,000  Fr.  zu  leisten.  Laut 
Bürgschafbsschein  vom  16.  Oktober  1888 
wurde  diese  Caution  von  Heinrieh  Müller, 
Maler,  in  Hottingen  und  Eduard  Bindschädler 
im  Seehof-Erlenbach  für  Boßhardt  übernom- 
men. Die  beiden  erklärten  unterschriftlich, 
der  Stadtgemeinde  Zürich  für  Boßhardt  in 
dem  Sinne  einstehen  zu  wollen,  daß  sie  für 
den  von  ihm  dem  Gute  allfällig  zu  ersetzen- 
den Schaden  bis  auf  den  Betrag  von  10,000 
Frkn.  solidarisch  haften.  Die  Controlle  der 
GeschäftsfQhrung  Boßhardts  durch  die  Stadt- 
forstver^altung  vollzog  sich  in  der  Form  der 
personlichen  Inspektion  des  Geschäftsbetriebes, 
Einsichtnahme  der  Buchführung,  Abschluß 
monatlicher  ControUabschlüsse,  Vornahme  von 
Kassastürzen  etc.  Boßhardt  war  in  seiner 
Geschäftsführung  saumselig,  nahm  aber  die 
vielfachen  Mahnungen  stets  demüthig  ent- 
gegen und  versprach  jedesmal  Besserung. 
Der  Kassasturz  vom  30.  September  1884 
zeigte  das  ungehörige  Vorkommen  eines  von 
Boßhardt  in  die  Kasse  eingelegten  Vorschuß- 
scheines im  Betrage  von  650  Fr.,  den  er  da- 
mit motivirte,  daß  er  durch  Deckung  einer 
Bürgscbaftsforderung  genöthigt  gewesen  sei, 
diesen  Betrag  a  conto  seiner  zukünftigen  Be- 
eidung zu  erheben,  er  versprach  indeß,  den- 

Iben   durch   monatliche  Abzüge  an  seinem 


(behalt  baldmöglichst  zu  restituiren.  Ami 
2S./24.  Juli  1885  nahmen  der  Kaener  der: 
Forstverwaltung,  Ringger,  und  der  Hfdfs- 
kassier  der  stiidtischen  Centnlverwaltong, 
Scheller,  unter  Benutzung  sämmtlicher  Serip- 
turen  Roßhardta  eine  sorgfältige  Bereinigiing 
der  BoehgotlMiben  naä  der  KintAge  im  Kaaaa- 
buch  vor.  Es  eigab  sKh  eia  Manco  von 
1300  Frkn.,  die  Yerification  dee  Kawiahqdies 
zeigte  bei  der  Addition  der  Eimiahiiieii  pro 
Januar  1885  einen  Fehler,  indem  siefa  diese 
um  1000  Fr.  hoher  stellten.  Bei  dem  mr 
weitem  Aufklärung  dieses  Manoos  mitenn  8. 
August  1885  vorgenommenen  Kaeeastun 
waren  dann  aber  die  1000  Fr.  da  und  ebenso 
fJBind  sich  der  Rest  in  emer  sogenannten 
Differenzkasse. 

Am  15./16.  Oktober  1885  wurde  an  Hand 
des   Veikanisregisten   ein  Yerzeichnifi   über 
sämmtliche  bis   und  mit  dem  30.  September 
aufgelaufenen  Guthaben  angefertigt.  Dasselbe 
ergab   die   Summe   von    14,148  Fr.  50  Cts. 
Zugleich   nahm  der  Controllirende  eine  Ver- 
gleichang  aHer  ins  Kassabuch  notirten  Zah- 
lungen  mit  dem  Veikaulvregister   und   deio 
Restanzcnverzelchniß  vor.    Diese  Bereinigung 
ergab   eine  Vermehrung   der   Restanzen  too 
209  Rp.  70  Rp.,   somit  eine  bereinigte  Gat- 
habensumme  von  1 4,358  Fr.  20  Rp.    Um  n- 
dessen   noch   weitere   Sicherheit    za    hsbeo, 
wurden   sämmtliche  Debitoren   vom  i,  Mi 
188Ö  an  räcJswärU  an    ihre  Verbindlieb- 
keiten  erinnert,  um  sie  damit  zur  YorweisaDg 
eventuell   bereits    bezahlter  Rechnungen  zu 
veranlassen.     Als    Ergebniß   dieses   Aufrufes 
konnte  am  5.  Dezember  1885  konstaürt  wer- 
den, daß  Boßhardt  3  Rechnungen  im  Betrag« 
von  83  Fr.  quittirt  hatte,  ohne  sie  in  u^sd 
einer  Weise  zu  buchen,  der  Gesammtabschlo^ 
seiner  Rechnung  aber  zeigte  bloß  eine  unge- 
deckte Rechnungsschuld  desselben  von  78  Fl 
70  Rp. 

Schon  am  30.  November  1885,  Vorfnü- 
iagSy  war  ein  weiterer  Kassasturz  vorgenom- 
men worden,  welcher  55  Fr.  85  zu  wenig 
Baarschaft  zeigte.  Nachmittags  wurde  fer- 
ner eine  einläßliche  Goatiolle  der  Baehfuh- . 
rung  vorgenommen  und  bei  diesem  Anlsi) 
laß  zeigte  Boßhardt  behu&  gleichzeitiger  Be- ' 
reinigung  des  Restanzenverzeichnisaes  und  des  l 

i 
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VerkaufsregiBters  auf  einem  blauen  Bogen 
Papier  eine  Reihe  Ton  Betragen,  welche  beim 
Jncaaao  im  Kundenhaua  eingesogen  und 
als  solche  im  Verfux^fsregister  noch  nicht 
gelöscht  worden  seien.  Ein  zweiter  Kassa- 
sturz wnrde  nicht  iroigenoniinen.  Diese  Be- 
trage machten  die  Summe  von  3571  Frkn, 
20  Rp.  ans,  nnd  es  hat  Roßbardt  dieselben, 
wie  er  später  (im  März  1886)  zogab,  nie  in 
die  Kasse  abgehefert,  sondern  unterschlagen. 
Boßhardt  wurde  nunmehr  zur  Einreichung 
der  Entkssung  Teranlaßt  Er  nahm  dieselbe 
auf  Ende  Dezember  1885,  blieb  dann  aber 
doch  bis  am  28.  Februar  1886,  an  welchem 
Tage  sein  Nachfolger  das  Amt  übernahm,  an 
der  Stelle. 

Beim  Kassasturz  yom  10.  Dezember  1885 
ergab  sich  ein  Plus  der  Kasse  Qber  den  Saldo 
des  Kasaabuches  von  100  Fr.,  welcher  Be- 
trag Ton  Boßhardt  als  Privatgeld  beansprucht 
und  ihm  auch  Terabfolgt  wurde.  Bei  diesem 
Kassasturz  fand  sich  dann  andi  zum  ersten 
Mal  der  bei  den  vwhergehenden  Kassavisita- 
tionen immer  vorhanden  gewesene  und  extra 
aufbewahrte  Betrag  der  Abzüge  für  Amorti- 
sation des  Vorschusses  Boßhardts  nicht  mehr 
vor  und  war  auch  der  bisherige  Vorschuss- 
Bchein  Boßhardts  durch  einen  neuen  im  glei- 
chen Beirage  ersetzt. 

Ein  neuer  Aufruf  der  Debitoren,  welcher 
nach  dem  Austritt  Boßhardts  behufs  vollstän- 
diger Bereinigung  der  Verhältnisse  und  Qe- 
wionong  einer  sichern  GFrundlage  für  die 
Uebergabe  an  den  Nachfolger  vorgenommen 
wurde,  ergab  zunächst  die  oben  erwähnte 
Unterschlagung  von  3571  Fr.  20  und  sodann 
eine  weitere  Unterschlagung  von  947  Fr.  63, 
welche  in  die  Zeit  vom  August  bis  Dezem- 
ber 1885  fallt  Die  Oesammtsumme  der 
Unterschlagungen  beziffert  sich  somit  auf 
4518  Fr.  83  (3571  Fr.  20  plus  947  Fr.  63), 
nicht  inbegriffen  den  Vorschuß  von  650  Fr. 

Gegen  Boßhardt  wurde  Strafklage  einge- 
leitet und  er  legte  sofort  ein  umfassendes 
Gtostiüidniß  ab.  Die  Unterschlagungen,  — 
äußert  er  in  seinem  Verhdr,  —  erfolgten 
derart,  daß  ich  (Felder,  die  für  verkauftes 
Holz  eingingen,  nicht  in  die  Bücher  als  be- 
zahlt dntrug.  Eine  Kontrolle  war  so  nicht 
leicht   möglieh^    da    eben   die   betreffenden 


Posten  in  den  Büchern  dann  als  Outhaben 
figurirten.  Blieben  solche  Posten  gar  lange 
als  unbezahlt  in  den  Büchern  stehen,  deckte 
ich  sie  schließlich  wieder  in  der  Art,  daß  ich 
neu  eingegangene  Beträge  als  Deckung  für 
ältere  Posten  buchte* 

Gestützt  auf  das  abgelegte  Geständniß  wurde 
Boßhardt  unterm  9.  Mai  1886  von  der  Ap- 
pellationskammer des  Obej^erichtes  der  Amts- 
pfiichtverletzung  in  Konkurrenz  mit  Unter- 
schlagung im  Betrage  von  4518  Fr.  83  Rp. 
schuldig  erklärt  und  zu  27*  Jahren-  Zucht- 
haus verurtheilt 

Nunmehr  verlangte  die  Stadt  Zürich  von 
den  Amtsbürgen  des  Boßhardt  Bezahlung  des 
Defizits  mit  4518  Fr.  83  Rp.,  diese  bestritten 
aber  die  Schuldpflicht  mit  der  Behauptung, 
es  sei  ihre  Haftpflicht  erloschen,  weil  die 
gegenüber  dem  Dep6tverwalter  geübte  Kon- 
trolle eine  ungenügende  irewesen  sei  und  man 
ihnen  von  dem  wirklichen  Sachverhalt  nicht 
rechtzeitig  Kenntniß  gegeben  habe.  Das  Be- 
zirksgericht  MeHen  verwarf  indess  diese 
Einrede  wid  verpflichtete  die  Beklagten 
zttr  Zahlung,  indem  es  in  der  Hauptsache 
auf  folgende  Sätze  abstellte : 

1.  Es  ist  davon  auszugehen,  daß  den  Auf- 
sichtsbehörden des  Boßhardt  eine  strengere 
KontroUirung  nicht  oblag,  als  wie  sie  von 
den  Reglementen,  speziell  von  dem  Reguktiv 
für  den  Depotverwalter  vorgeschrieben  und  für 
diese  Stelle  Usus  war.  Mit  der  Behauptung 
nun  aber,  daß  diese  übliche  Kontrolle  nach- 
lässig ausgeübt  worden  sei,  ist  es  strenge  zu 
nehmen,  denn  die  von  den  Beamten  zu  lei- 
stenden Cautionen  werden  ja  im  Wesentlichen 
deßwegen  gefordert^  um  die  Behörden  vor 
den  Folgen  unredlicher  Handlungen  der  Cau- 
tionssteller  zu  sichern.  Würde  man  es  mit 
dergleichen  Einreden  von  Bürgen  leicht  neh- 
men, so  wäre  die  Cautionsleistung  beinahe 
illussoriscfa,  denn  ein  gewisses  Maß  von  Ver- 
trauen muß  man  gegenüber  einem  selbständi- 
gen Angestellten  immer  walten  lassen. 

2.  Wenn  das  Forstamt  dem  Vorbezug  der 
650  Fr.  durch  Boßhardt  keine  weittragende 
Bedeutung  beilegte,  so  kann  ihm  das  nicht 
zum  Verschulden  angerechnet  werden,  weil 
Boßhardt  den  Bezug  nicht  verdeckte,  sondern 
durch  Einlage   des  Vorschußsoheines   in  die 
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Kasse  offenbarte  und  der  Betrag  durch  Ab* 
zfige  an  der  Besoldung  leicht  zu  decken  war. 
Eine  Anzeige  dieses  Yorkomnisses  an  die 
Bürgen  hätte  kaum  ein  Begehren  derselben 
um  Entlassung  des  BoChardt,  sondern  hoch* 
stens  das  Verlangen  zur  Folge  gehabt,  daC 
das  YerhSltniC  beförderlichst  regulirt  oder  sie 
entlassen  werden.  Nun  werden  sie  aber  fttr 
diesen  Vorschuß  nicht  belangt  und  können 
daher  auch  aus  diesem  Verhältnisse  nichts 
für  sich  ableiten. 

3.  Die  Unterschlagungen  Boßbardts  durch 
Unterlassung  Yon  Buchungen  hätten  einzig 
entdeckt  werden  können  durch  eine  an  sämmt- 
liche  noch  als  ausstehend  bezeichneten  Kun- 
den gerichtete  Anfrage,  ob  bezahlt  sei  oder 
nicht,  zu  einer  so  weitgehenden  Maßregel 
aber  hat  genügende  Veranlassung  nicht  vor- 
gelegen, um  so  weniger,  als  die  Anfrage  an 
sämmtliche  Debitoren  vom  1.  Juli  1885  an 
rückwärts  nur  eine  Differenz  von  83  Fr.  er- 
geben hat. 

4.  Etwas  fraglicher  ist  die  Bedeutung  des 
Umsiandes,  daß,  nachdem  Boßhardt  am  30. 
November  1885  anerkannt  hat,  die  Zahlung 
von  44  Posten,  betragend  3571  Fr.  21,  im 
Verkaufsregister  nicht  vorgemerkt  zu  haben, 
nicht  näher  kontrollirt  worden  ist,  ob  sich 
diese  Posten  thatsächlich  in  der  Kasse  finden, 
d.  h.  in  der  beim  Kassasturz  am  Vormittag 
gezeigten  Baarschaft  inbegriffen  seien,  allein 
einmal  ist  das  Defizit  ja  unzweifelhaft  bereits 
vorhanden  gewesen  und  sodann  ist  eben  hei 
einem  unredlichen  Beamten,  der  empfangene 
Zahlungen  nicht  einträgt,  eine  Kontrolle  fast 
nicht  möglich,  weil  sich  die  Uontrollbeamten 
an  die  Bücher  halten  und  ihnen  auch  etwas 
Mehreres,  namentlich  eine  jedesmalige  Durch- 
forschung nach  unrichtigen  Eint^en  nicht 
zugemuthet  werden  kann.  Uebrigens  hat 
Klägerin,  sobald  ihr  erhebliche  Anhaltspunkte 
über  nachlässige  Geschäftsführung  des  Boß- 
hardt vorlagen,  was  erst  mit  dem  30.  Novbr. 
1885  der  Fall  gewesen  ist,  die  nöthigen 
Schritte  zur  Aufhebung  des  Anstellungsver- 
hältnisses gethan ;  dafür,  daß  von  da  bis  zum 
28.  Februar  1886  noch  weitere  Unterschla- 
gungen stattgefunden  haben,  liegt  nichts  in 
den  Akten  und  jedenfalls  haben  solche  vom 
1.  Januar  1886  an  wegen  der  sehr  intensiven 


Kontrolle  nicht  mehr  vorkommen  konseo. 
Uebrigens  dauert  die  Haflpflicht  der  Büign 
für  die  ganze  Amtsdauer  und  sie  hatten  £e 
Bürgschaft  unter  keinen  Umsüaden  kOnden 
können,  sondern  ^Hiren  höchstens  bereditigt 
gewesen,  vom  Hauptschuldner  Boßhardt  ge- 
stützt auf  Art.  511  des  O.-B.  Siehentelliiii^ 
zu  verkngen,  eine  Pflicht  des  Gläubigen  dar 
gegen,  den  Bürgen  von  der  preciren  Loge 
des  I^uptscbuldners  in  Kenntniß  zu  setzen, 
ist  im  Gesetze  nirgends  vollgeschrieben. 

Die  AppeUationakammer  des  Obergerieh- 
tes  bestätigte  dieses  Vrtheü  und  zwar 

ausfolgenden  Gründen: 

Zunächst  kann  im  Wesentlichen  auf  die 
erstinstanzliche  Begründung  verwiesen  werden. 
Derselben  ist  indeß  beizufügen: 

1.  Bei  der  gewöhnlichen  Bürgschaft  liegt 
die  Gefahr,  gegen  welche  sich  der  GULabiger 
durch  die  Bürgschaft  sichern  will,  nur  in  der 
moglicben  Insolvenz  des  Hauptachuldnera,  da- 
gegen steht  die  Schuldpflicht  des  letztem 
gegenüber  dem  Gläubiger  durchaus  fest  Bei 
der  Amtsbürgschaft  ist  auch  diese  letztere 
unsicher  und  die  Gefiedir,  welche  der  Gfibifai- 
zu  laufen  hat  und  gegen  welche  er  sick  dorefa 
die  Arotsbürgschaft  sichern  will,  daher  we- 
sentlich dadurch  bedingt,  ob  und  in  wekbea 
Betrage  der  Beamte,  für  den  die  Bdrgsekft 
geleistet  wird.  Hauptschuldner  weide.  Die 
Frage,  welche  Verpflichtungen  denn  GtiUibiger 
obliegen,  um  dieses  letztere  zu  yerikindero, 
ist  daher  der  Amtsbürgschaft  eigenthQralich 
und  kann  nicht  einfach  nach  den  Yerpflicfa- 
tungen  beurthcilt  werden,  wdche  der  Gläu- 
biger bei  der  gewühnlichen  Bürgschaft  gegen- 
über dem  Bürgen  hat  Dagegen  darf  hier 
die  Anal<^ie  des  Versicherungsvertrages  her- 
beigezogen werden ;  denn  hier  wie  dort  ii^ 
die  Gefahr,  von  deren  Eintritt  der  Scfaadeo« 
gegen  welchen  sich  der  eine  Gontrahent 
sichern  will,  —  abhängt,  durch  äußere  Er- 
eignisse bedingt,  welche  in  hohem  Grade 
durch  sein  eigenes  Thun  und  T<as8en  beein- 
flußt werden.  Der  Versicherungsvertrag  wird 
beherrscht  durch  den  Grundsatz  des  von  bei* 
den  Theilen  zu  beobachtenden  guten  Glau- 
bens (der  bona  fides),  sowie  einer  den  Um- 
ständen des  einzelnen  iUles  gehörig  Bach- 
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nang  tragenden  Billigkeit,  insbesondere  aber 
muß  berOcksichtigt  werden,  daß  es  ebenso 
widersinnig  ist,  von  einem  Versicherten  za 
verlangen,  daß  er  den  Eintritt  der  Gefahr, 
^gen  welche  er  darch  den  Vertrag  gesichert 
sein  will,  durch  Anwendung  peinlichster  Sorg- 
falt sozusagen  unmöglich  mache  als  ihn  jeder 
Verantwortlichkeit  dafür  zu  entbinden,  daß 
die  Gefahr  durch  eigene  Fahrläßigkeit  herbei* 
geführt  werde.  Wenden  wir  diese  Grundsatze 
auf  die  Amtsbürgsehaft  an,  so  wird  es  nicht 
schwer  halten,  in  jedem  einzelnen  Falle,  wo 
die  Amtsbfirgen  die  Zahlungspilicht  bestreiten, 
weil  eine  bessere  Kontrolle  des  Beamten 
durch  den  Hauptschuldner  den  Schaden  ver- 
hütet hätte,  zu  entscheiden,  ob  diese  Bestrei- 
tang  im  Rechte  begründet  ist. 

2.  Auch  die  Gerichtspraxis  hat  in  dieser 
Beziehung  bereits  einige  feste  Normen  ge- 
schaffen. So  sagt  ein  im  Rechenschaftsbericht 
des  Obergerichtes  vom  Jahre  1880  unter 
No.  39  abgedrucktes  Präjudiz,  der  Geschäfts- 
herr dürfe  nicht  durch  nachlässige  Beauf- 
sichtigung seines  Angestellten  denselben  zu 
Veruntreuungen  „veranlassen'^.  Die  Frage, 
welches  Maaß  von  Beaufsichtigung  im  ein- 
zelnen Fall  als  ausreichend  zu  taxiren  sei, 
könne  nicht  allgemein  beantwortet  werden, 
maßgebend  seien  allfallige,  für  die  betreffende 
Anstellung  verbindliche  Dienstvorschriften  und 
Verordnungen  oder  wo  solche  nicht  bestehen 
oder  sieh  als  durchaus  ungenügend  heraus- 
stellen, das  Verfahren  eines  sorgfältigen  mit 
den  Obliegenheiten  des  betreffenden  Ange- 
stellten vertrauten  Geschäftsherm,  wobei  es 
dem  Richter  zukomme,  mit  oder  ohne  Hülfe 
von  Sachverständigen  sich  darüber  auszuspre- 
chen, worin  dieses  Verfahren  bestehe.  Und 
in  einem  im  Rechenschaftsbericht  vom  Jahre 
1881  unter  No.  35  abgedruckten  Präjudiz 
wurde  der  Satz  ausgesprochen,  daß  die  Amts- 
bürgen kein  größeres  Maß  von  Sorgfalt  in 
der  Beaufsichtigung  der  Beamten  beanspru- 
chen dürfen,  als  dasjenige,  welches  nach  den 
bestehenden  G^esetzen  und  Verordnungen  den 
Staatsorganen  vorgeschrieben  ist,  daher  dar- 
auf nichts  ankomme,  daß  das  bestehende 
Kontrollsystem  mit  Id^ngeUi  behaftet  sei. 

3.  Im  vorliegenden  Falle  bestunden  bezüg- 
lich  der   Kontrolle   des   Holzdep6tverwalters 


gar  keine  reglementarischen  Vorschriften; 
denn  in  dem  Regulativ  (Akt  4)  ist  einzig  ge- 
sagt, der  Holzdep6tverwalter  stehe  direkt 
unter  dem  Stadtforstmeister  und  dessen  Cen- 
tralbureau.  Allein  schon  der  Umstand,  daß 
eine  Kontrollbehörde  vorhanden  und  neben 
dem  Forstmeister  auch  noch  das  Central- 
bureau  als  eine  Rechnungsstelle  als  solche 
bezeichnet  ist,  zeigtj  daß  man  es  mit  einem 
Beamten  zu  thun  hat,  der  jedenfalls  einer 
gehörigen  Kontrolle  unterworfen  sein  sollte. 
Es  kommt  hinzu,  daß  der  Holzdep6tverwalter 
ein  untergeordneter  Verwalter  und  daß  ihm 
eine  Kasse  anvertraut  ist.  Unter  diesen  Um- 
ständen muß  als  selbstverständlich  betrachtet 
werden,  daß  die  Kontrolle  zum  Mindesten 
darin  zu  bestehen  hatte,  daß  man  von  Zeit 
zu  Zeit  die  Kasse  verificirte,  d.  h.  die  vor- 
handene Baarschaft  zählte  und  mit  dem  £r- 
gebniß  der  Buchführung  verglich.  Es  steht 
auch  fest,  daß  solche  Kassastürze  stattfanden, 
aber  nicht  zur  Entdeckung  der  Unterschla- 
gungen führen  konnten,  weil  eben  die  Bücher 
nicht  wahrheitsgetreu  geführt  waren.  Nur 
wenn  die  letztem  ebenfalls  verificirt,  d.  h.  die 
Debitoren  der  noch  ausstehenden  Guthaben 
angefragt  worden  wären,  ob  sie  bereits  be- 
zahlt haben,  hätte  die  Unterschlagung  früher 
entdeckt  und  dadurch  der  eingetretene  be- 
deutende Schaden  verhindert  werden  können. 
Es  leuchtet  nun  aber  sofort  ein,  daß  eine 
derartige  Kontrolle  nicht  übungsgeroäß  ist 
und  es  kann  sich  daher  höchstens  fragen,  ob 
nicht  besondere  Momente  die  Kontrollbehör- 
den hätten  veranlassen  sollen,  Verdacht  zu 
schöpfen,  daß  Boßhardt  die  eingegangenen 
Zahlungen  absichtlich  nicht  eintrage,  weil  er 
dieselben  unterschlagen  habe,  denn  wenn  sie 
genügende  Anhaltspunkte  für  einen  solchen 
Verdacht  hatten,  so  war  es  allerdings  ihre 
Pflicht,  eine  solche  Prüfung  vorzunehmen. 
Ein  sachbezügliches  Verdachtsmoment  lag 
nun  jedenfalls  nicht  darin,  daß  Boßhardt 
schon  bei  Beginn  seiner  Amtsthätigkeit  650 
Frkn,  unterschlagen  hatte;  denn  gerade  der 
Umstand,  daß  er  anstatt  diese  Unterschlagung 
durch  Fälschung  der  Bücher  zu  verdecken, 
dieselbe  offen  eingestand,  indem  er  einen 
Zeddel  in  die  Kasse  legte,  auf  welchem  er 
sich  mit  diesen  650  Frkn.  belastete,   konnte 
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den  Verdacht  der  Fälschung  der  Bficher  nicht 
aufkommen  lasnen.  Ebensowenig  berechtigten 
hiezu  kleinere  Differenzen  in  der  Eintragung 
der  stattgeftmdenen  Zahlungen  oder  die  gänz- 
liche Unterlassung  solcher,  da  bekanntlich 
derartige  Unregelmäßigkeiten  bei  jedem  Bach- 
halter, besonders  wenn  derselbe,  wie  Bofi- 
hardt,  kein  gelernter  Kaufmann  ist,  vorkom- 
men können.  Etwas  aufallender  ist  der  Ad- 
ditionsfehlw  von  1000  Fr.,  welcher  sich  bei 
der  PrQfung  vom  23./24.  Juni  1885  in  den 
Büchern  ergab,  allein  da  sich  beim  Kassa- 
sturz vom  8.  August  der  richtige  Saldo  in 
der  Haupt-  und  Differenzkasse  vorfand,  so 
konnte  auch  hieraus  kein  bestimmter  Ver- 
dacht auf  Unterschlagung  geschöpfk  werden. 
Auch  das  Anwachsen  der  ausstehenden  Gut- 
haben auf  14,148  Fr.  50  gestattete  noch  kei- 
nen solchen  Schluß  und  wenn  dennoch  unterm 
15./16.  Oktober  wirklich  eine  Verification 
der  bis  1.  Juli  1885  ausstehenden  Posten 
stattfand,  so  beruhte  diese  Maßregel  nicht 
auf  Mißtrauen  gegen  die  Ehrlichkeit  des  Boß- 
hardt,  sondern  auf  der  Ansicht,  daß  derselbe 
aus  Nachlässigkeit  die  Bücher  nicht  führe. 
Ueberhaupt  befanden  sich  die  Kontrollbeamten 
gewiß  in  gutem  Glauben,  wenn  sie  bis  zum 
80.  November  1885  der  Ansicht  waren,  die 
Unr^^lmäßigkeiten  der  Buchführung  Boß- 
hardts  beruhen  lediglich  auf  Nachlässigkeit, 
am  30.  November  aber  war  die  Unterschla- 
gung mit  einer  ganz  kleinen  Ausnahme  be- 
reits vollständig  verübt.  Bei  dieser  Anschau- 
ung sind  sowohl  die  Controllbehörden  als  die 
Stadtgemeinde  Zürich,  welche  allerdings  nach 
Art.  62  resp.  115  des  O.-R.  für  die  Fahr- 
lässigkeit der  erstem  aufisukommen  hätte,  ge- 
nügend entlastet,  wenn  sie  auch  die  Verifica- 
tion der  sämmtlichen  ausstehenden  Guthaben, 
welche  allein  zu  rechtzeitiger  Entdeckung  der 
Unterschlagungen  hätte  fQhren  können,  nicht 
rechtzeitig  vornahmen.  Die  Amtsbürgen  kön- 
nen daher  mit  der  Einrede  mangelhafter  Kon- 
trolle die  vertragliche  Pflicht  der  Deckung 
des  Schadens  nicht  von  sich  abwälzen. 

4.  Ebenso  wenig  können  sie  darauf  eine 
Einrede  gründen,  daß  man  ihnen  die  frühem 
Unregelmäßigkeiten  nicht  anzeigte;  denn  zu 
einer  solclien  Anzeige  bestand  für  die  Kll^rin 
keine  Rechtspllieht. 


5.  Endlieh  ist  auch  die  eventuelle  Btnieda, 
daß  ein  Thdi  der  UnterschlagungeB  von  BoS- 
hardt  erst  nach  seiner  am,  31.  Dezember  1885 
stattgefnndenen  Entlassung  begangen  worden 
sei,  unbegründet  Es  braucht  nicht  einmal 
untersucht  zu  werden,  ob  die  Haft  der  Bür^ 
gen  nicht  auch  noch  bis  28.  Februar  1886, 
d.  h.  bis  zur  Wiederbesetzung  der  Stelle  fort- 
gedauert  habe,  denn  Bofihaidt  hat  in  der 
Strafuntersuchung  eingestanden,  daß  alle  seine 
Unterschlagungen  vor  jene  Zeit  ftdlen  mit 
Ausnahme  einiger  unbedentender  Posten^  wo 
die  Angabe  des  Iidcassoseitpunktes  gänzlich 
mangelt  und  wo  es  daher  Sache  der  Beklag- 
ten gewesen  wäre,  das  Gegentheil  £u  be- 
haupten und  nachzuweisen. 


Verjährnng 

▼on  Ansprüchen  wblb  Tormundeehaft- 
Hoher  Verwaltang. 
Obergeridit  Zürich,  Appdlat 
8.  Oktober  1887. 


Ein  Johannes  Hfini  in  Horgen  gerietb  im 
Februar  1867  in  Konkurs  und  es  wurden 
deßhalb  seine  Frau  und  Kmder  unter  8flM- 
liehe  Vormundschaft  gestellt  Der  YonKad 
Heinrich  Hüni,  Bruder  des  Konkursüen,  stottte 
vorschriftsgenÄß  alle  2  Jahre  Bechnang  und 
zwar  im  Mai  1869,  1871,  1873  und  1875. 
Die  am  5.  Mai  1875  gestellte  Rechnung  mr  die 
Schlußrechnung,  denn  weil  Johannes  Hflni  im 
November  1874  rehabilirt  worden  und  folg- 
lich wieder  in  seine  vormundschaftlichen  Rechte 
gegenüber  Frau  und  Kinder  eingetreten  war. 
mußte  die  öffentliche  Vormundschaft  ange- 
hoben werden.  Die  gemeindräthliche  Geneh- 
migung der  Schlußrechnung,  welche  ein  reines 
Vermögen  der  Bevormundeten  v<m  718  Fr. 
35  Rp.  als  laufendes  Ghithaben  auf  den  Vcm^ 
mund  zeigt,  erfolgte  am  26.  Juni  1875  und 
es  ist  in  dem  bezüglichen  Beechlusse,  anleh- 
nend an  die  Verfügung,  daß  die  Vormund- 
schaft aufgehoben  werde,  gesagt :  ^Den  Be- 
vormundeten sind  die  Bestimmungen  der 
§§  432  und  433  des  Civilgesetzes  ^eziell 
zur  Kenntniß  zu  bringen.'     Der  Besiris- 
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rath  genehmigte  die  Rechnung  am  2€.  Juli 
1875, 

Am  5.  Februar  1885  starb  der  ehemalige 
Yormond  Heinrich  Hüni.  Zwei  Jahre  spater 
und  12  Jahre  nach  Aufhebung  der  Vormund- 
schaft, nSmlich  im  April  1887,  belangten  so- 
dann die  frühern  Yögtlinge  die  Erben  ihres 
ehemaligen  Vormundes  auf  Herausgabe  des 
angeblich  noch  nie  zurQckempfangenen  Ver- 
mögens. Sie  bestritten  eine  ganze  Reibe  in 
den  verschiedenen  Rechnungen  enthaltenen 
Ausgabeposten  und  konstmirten  so  einen 
neuen  SchluCsakk),  dessen  Bezahlung  sie  ver- 
langten. Ein  eventuelles  Begehren  ging  da- 
hin, daß  die  Beklagten  wenigstens  zur  Be- 
zahlung des  in  der  Schlußrechnung  angeführ- 
ten kleinem  Saldos  angehalten  werden.  Die 
letztem  machten  geltend,  daß  dieser  Saldo 
längst  .bezahlt  sei,  konnten  aber  die  Zahlung 
nicht  beweisen.  Ihre  Haupteinrede  war  da- 
her diejenige  der  Veij&hrang  und  zwar  stütz- 
ten sie  dieselbe  zunächst  auf  den  §  432  des 
P.-R.  G.-B.,  welcher  lautet:  „Der  gewesene 
Yögtling  ist  verpflichtet,  binnen  Jahresfrist, 
von  der  abschrifllichen  Mittheilung  der  Schluß- 
rechnung an  gerechnet,  entweder  die  vor- 
mundscbaftliche  Verwaltung  gutzuheißen  und 
sowohl  den  Vormund  als  die  Mitglieder  der 
Yoraiondschaftsbehörden  ihrer  Verantwortlich- 
keit zu  eiftschlagen  oder  seine  Ausseilungen 
geltend  feu  machen.^  Eventuell  wurde  auch 
die  lOjährige  Veijährang  geltend  gemacht 
(§  1064  des  P.-R.  G.-B.).  Die  Kläger  repH- 
mteoy  daß  die  Verjährung  des  §  432  deß- 
'wegen  nicht  eingetreten  sei,  weil  eine  schrift- 
liche Mittfaeilufig  der  Schlußrechnung  an  sie 
gar  nie  stattgefunden  habe  und  daß  die 
10jährige  Veijährang  vernünftiger  Weise  nicht 
in  Frage  kommen  k0nne,  so  lange  die  ein- 
jährige des  §  432  noch  nicht  einmal  begon- 
nen habe.  Ueberdem  sei  zu  berüdcsichtigen, 
daß  es  sich  hier  um  einen  fafMlienrechU 
Uöhm  Ansprach  handle  und  ein  solcher,  so- 
weit nicht  der  §  432  zur  Anwendung  komme, 
überhaupt  nicht  verjähre. 

Dte  Appellatiomkammer  des  Obergerieh' 
tes  entsehted  dahm^  daaa  das  Recht  der 
Kläger  m^  Anfechtung  der  einzelnen  VogU 
reckmmgen  imd  EMriagung  deiyemgen 
Summe,  wekhe  sich  aus  ganster  odsr  theü* 


weiser  Begründeterklärung  je>ier  Anfech- 
tung  zu  ihren  Gunsten  ergebe,  nicht  ver- 
jährt  sei,  wohl  aber  der  Afispruch  auf 
Zahlung  des  in  der  Schlussreehvung  ge- 
neigten Saldos. 

Gründe: 

1.  Die  zunächst  streitige  Frage,  ob  die  An- 
sprüche der  Kläger  aus  der  vom  Rechtsvor- 
ftihren  der  Beklagten  innegehabten  vormund- 
BchafUichen  Verwaltung  veijährt  seien,  ist 
nach  der  Natur  jener  Ansprüche  verschieden 
zu  beurtheilen.  Das  Hauptbegehren  ist  ge- 
richtet auf  Bezahlung  eines  SaMos  beziehungs- 
weise Aushingabe  des  bei  Beendigung  der 
Vormundschaft  vorhandenen  Vermögens  der 
Vögtlinge,  welches  sich  ergibt  nach  Richtig- 
stellung der  vom  Vormund  gestellten  Rech- 
nungen. Der  Angriff  der  Kläger  geht  also 
hier  in  erster  Linie  gegen  die  Recfanungs- 
stellung  selbst.  Eventuell  wird  wenigstens 
Ausbezahlung  des  Saldos  verlangt,  wie  ihn 
die  Schlußrechnung  vom  5.  Mai  1875  im  Be- 
trage von  718  Fr.  85  zeigt  und  von  welchem 
bestritten  wird,  daß  er  den  gewesenen  Vogt- 
lingen  damals  übergeben  worden  sei. 

2.  Für  die  Anfechtungsklage,  welche  dem 
in  der  Weisung  gestellten  Rechtsbegehren  zu 
Grunde  liegt,  setzt  das  privatrechtUohe  Ge« 
setzbuch  in  defa  §§  432  und  433  eine  beson- 
dere Veijäfarangsfrist  von  einem  Jahre  fest, 
gerechnet  von  der  abschriftlichen  Mittheilung 
der  Schlußrechnung  an,  daß  die  Mdgllehkeit 
der  Anfechtung  aber  nicht  bloß  mit  Beziehung 
auf  die  Schlußrechnung,  sondern  auch  auf 
alte  vorhergegangenen  Vogtrechnungen  ge- 
geben ist,  versteht  sidi  wohl  von  selbst; 
letztere  bilden  die  Grandlage  der  erstem; 
sie  werden  dem  Vög^ing  während  der  Dauer 
der  Vormundschaft  nicht  zur  Einsicht  über- 
mittelt; es  besteht  für  ihn  dannzumal  auch 
kein  Recht,  Ansprüche  an  den  Vogt  und  die 
Vormundschaftsbehdrden  aus  fehlerhafter  Ge- 
scUtftsführang  zu  erheben,  vielmehr  wird 
dieses  Recht  erst  mit  Beendigung  der  Vor* 
mundschaft  erwori:»en  und  muß  sich  deßhalb, 
um  wirksam  zu  sein,  auf  die  ganze  Verwal- 
tung erstrecken  können. 

3.  Es  ist  nun  im  einzelnen  Falle  zu  prüfen^ 
ob  die  Vomusseixttngen  ztttreflfen,  von  welchen 
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der  Eintritt  der  Verjährung  abhängt  und  bs- 
besondere,  ob  und  von  welchem  Zeitpunkt  an 
diese  zu  laufen  begonnen  habe.  In  dieser 
Richtung  ist  der  aus  seiner  Verwaltung  be- 
langte Vormund  hauptbeweispflichtig,  weil  er 
es  ist,  welcher  sich  der  ihm  durch  das  Ge- 
setz auferlegten  Verantwortlichkeit  dadurch 
entschlagen  will,  daß  er  die  Einrede  ^r  Ver- 
jährung vorschützt.  Nun  ist  aber  nach  dmn 
klaren  Wortlaut  des  §  482  der  Beweis  dafür, 
daß  die  Verjährung  überhaupt  jemals  begon- 
nen, identisch  mit  demjenigen,  daß  die  ab- 
schriftliche Mittheilung  der  Schlußrechnung 
an  die  gewesenen  Vögtlinge  stattgefunden 
habe.  Dieser  Beweis  ist  nicht  erbracht  und 
kann  auch  nicht  erbracht  werden.  Eine  Ver- 
muthung,  daß  die  Mittheilung  erfolgt  sei,  be- 
steht keineswegs,  sie  ist  namentlish  nicht 
schon  durch  das  Dispositiv  des  waisenamt- 
lichen Beschlusses  begründet,  worin  verfügt 
wird,  daß  die  Vögtlinge  auf  die  §§  432  und 
433  aufmerksam  zu  machen  seien  und  v^ürde 
übrigens  den  im  Sinne  des  Gesetzes  erforder- 
lichen strikten  Beweis  auch  nicht  ersetzen. 
(Vergl.  0.-R,-B.  vom  Jähre  1877,  No.  47.) 

Nach  dem  Gesagten  ist  die  Einrede  der 
Verjährung,  soweit  sie  aus  den  §§  432  und 
433  abgeleitet  wird,  zu  verwerfen.  Es  hat 
dieß  zur  Folge,  daß  die  Kläger  mit  ihren 
Ausstellungen  hinsichtlich  der  Vogtrechnungen 
noch  zu  hören  sind  und  als  berechtigt  er- 
scheinen, einen  auf  Grundlage  einer  neuen 
Abrechnung  sich  allfällig  ergebenden  Saldo 
geltend  zu  machen,  indem  davon  auszugehen 
ist,  daß  für  diesen  allerdings  obligatorischen 
Anspruch  die  lOjährige  Verjährung  erst  vom 
Zeitpunkte  der  neuen  berichtigten  Reohnungs- 
stellung  an  zu  laufen  beginne.  Dagegen  aii^d 
von  diesem^  noch  zu  enmttelndmi  Betreff- 
nute  die  718  Fr,  SS  in  Abrechnung  [zu 
bringen,  weil  der  Anschauung  der  Beklag- 
ten beizutreten  ist,  daß  in  der  That  Verjäh- 
rung vorliegt  mit  Rücksicht  auf  die  Forde- 
rung auf  Auszahlung  des  Saldos  der  Schluß- 
rechnung vom  5.  Mai  1875,  welcher  Saldo  in 
dem  in  der  Weisung  geforderten  Betrage  in- 
begriffen ist. 

5.  Es  handelt  sich  hier  um  den  auf  den 
§  430  des  P.-R.  G.-B.  gegründeten  Ansspruch 
des  Vögtlings  auf  Herausgabe  des  Vermögens 


nach  beendigter  Vormundschaß ;    di^^r  As- 
Spruch   ist   als   ein    rein   obtiga  tonscher  cur: 
nicht,   wie  Idägerischeraeits  ausgef&hrt  wird, 
als  ein  familienirechtiicher  aofinifassen  mid  es 
greift  dafür,  da  eine  kürzere  Veijährungsfrist 
im  Gesetze  nicht  ausdrücklich  itnübiirt  ist,  dW 
gewöhnliche   von  10  Jahren  Platz  (§  1064u 
Für    die    entgegengesetzte    AoffassoiB^    da* 
Kläger,   daß   man   bei   derartigen  Bechioan- 
Sprüchen    von   Veijährung    überhaupt    nicht 
sprechen   könne,   dürfte   zwar  vielleicht    auf 
den  Wortlaut  des  §  1064   selbst  yerwieseo 
werden,    wonach   als    laufende    Fordenu^gen 
solche   anzusehen  sind,   welche  auf  Yertsag 
oder  einem   andern   obligatorischen    Recfats- 
gmnde  beruhen.  In  der  That  weitt  der  An- 
spruch auf  Herausgabe  des  in  vormimdadaaft- 
lieber  Verwaltung  gelegenen  Vermögens  »ei- 
nem Ursprünge  nach  auf  ein  Rachtaverbält- 
niß  hin,  welches  wenigstens  im  zürcheriachen 
Gesetze    dem  Abschnitt  über  Eanulienrecbt 
einverieibt   ist,   allein   aus   dieser  Thatsacfae 
folgt  keineswegs,  daß  dem  Ansprache  an  aidi 
die  Eigenschaft  eines  faimilienreohtliolien  zu- 
komme.   Gewiß   ist  auch  ein  fiunilienrecht- 
liches  Verhältniß  geeignet,  rein  obligateriache 
Verpflichtungen  zu  begründen  und  eine  aolebe 
ist  diejenige  des  Vogtes  auf  Heraasgabe  des 
Vogtgutes,  gleichviel  ob  man  diese  Verbiad- 
lichkeit  mit  Wintscheid  (Pandekten)   mit  6g 
privatrechtlichen  Stellung  des  Mandatar»  dsr 
negatioram  gestors  in  Beziehung  bringt  odei 
ob  man   davon  absieht,   Analogien  im  01^ 
gationenrecht  dafür  namhaft  zu  machen.  IGt 
der  Beendigung  der  vormundschaftüdien  V»- 
waltung   hören   alle  und  jede  fiuBilienreehi- 
lichen  Beziehungen   zwischen  Vormund  und 
Mündel   auf,   der  erstere  verliert  allen  Ein- 
fluß auf  die  Erziehung   und  Lebenaatdhmg 
des  letztem,  kurz  es  erlischt  gerade  diejoiige 
Thätigkeit  des  Vormundes,   durch  wdehe  er 
im  ethischen  Sinne   der  Familienzusammen- 
gehörigkeit  als  Stellvertreter  der  väterlichen 
Gewalt  erscheint    Was  übrig  bleibt,  ist  die 
Thatsache,  daß  er  noch  im  Besitze  de»  Ver- 
mögens  ist,   das   bisanhin  in  seiner  Verwal- 
tung  gelegen   hat,    das  nicht  ihm,   sondern 
dem  Vögtling  zugehört   und  wodurch  er  un- 
gehörig bereichert  würde,  wenn  er  sich  das- 
selbe aneignen   würde.^Daiatt8   folgt  von 
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selbst  die  dbrigens  durch  Gesetz  ganz  speziell 
normiite  Verpflichtung  zur  Herausgabe,  welche 
nach  dem  Gesagten  einen,  von  den  frühem 
Pietatsbeziehungen  zwischen  Vormund  und 
Mündel  durchaus  unabhängigen,  rein  obliga- 
torisohen  Charakter  hat.  Dafür,  daß  diese 
Auffasaung  der  zürcherischen  G^richtspraxis 
«ntapricht,  darf  übrigens  mit  der  ersten  In* 
Staus  auf  die  Entscheidungen  verwiesen  wer- 
den, welche  sich  auf  die  rechtliche  Qualität 
von  Mattergutsfarderangen,  also  auf  ein  dem 
Yorliegenden  durchaus  analoges  Verhältnis 
beziehen. 

Es  wäre  allerdings   auch  die  Anschauung 
gedenkbar,   daß  der   §  430  des  P.-B.  G.-B. 
dem  Vögtling  geradezu  eine  dingliche  Klage 
einräume  und  diese  Voraussetzung  trifft  un- 
zweifelhaft   dann   zu,    wenn    konstatirt   ist, 
daß   das  in  Verwaltung   gelegene  Vermögen 
aus      bestimmten,     selbständigen    Objekten, 
Liegenschaften,.  Fahrhaben,    Werthschriften 
oder  einer  unausgeschiedenen,  separat  aufbe- 
¥nihrtea   Baarschaft  bestehe.    Allein  diesen 
Standpunkt  haben  die  Kläger  selbst  nie  ein- 
genommen,  sie  treten  nicht  mit  einer  Vindi- 
katioDS-,  sondern  mit  einer  einfiichen  Forde- 
nmgsklage  auf,  davon  ausgehend,  daß  ihnen 
ein  Rechnungssaldo  zukomme,  welcher  gegen- 
wärtig noch  im  Vermögen  des  Rechnungs- 
stellers  liege;  in  der  That  läßt  sich  der  Schluß- 
rechnung vom  Jahre  1875  auch   nicht  ent- 
nehmoiy   daß  der  sogenannte  Saldo,  von  der 
in  der  letzten  Bechnungsperiode  angefallenen 
Erbsdiaft  herrührend,  je  verzinslich  angelegt 
worden  sei  und  die  Vermuthung  spricht  auch 
nicht  dafür,  daß,  —  dessen  Niebtrückzahlung 
Toiansgesetzt,  —  derselbe  seither  separat  auf- 
bewahrt und  verwaltet  worden  sei. 

Nimmt  man  an,  der  in  Frage  stehende  An- 
spruch unterliege  der  Verjährung,  so  kann 
im  Fernem  nicht  bezweiflet  werden^  daß  die- 
selbe zur  Zeit  der  Klageinleitung  bereits 
beendigt  war.  Der  Beginn  der  Verjährungsfrist 
fällt  zusammen  mit  dem  Zeitpunkt,  in  wel- 
chem die  Anstellung  der  Khtge  zuerst  recht- 
Uch  möglich  war  (§  1065  des  P.-B.  G.-B.). 
Diese  Voraussetzung  trifft  hier  zu  mit  dem 
Moment  der  Beendigung  der  Vormundschaft, 
denn  diese  Thatsache  begründete  ohne  Wei- 
teres das  in  §  430  des  P.-R.  G.-B.  festge- 


stellte Klagerecht  und  daß  die  Klager  s.  Z. 
von  der  Aufhebung  der  Vormundschaft  Kennt- 
niß  erhalten  haben,  läßt  sich  vernünftiger- 
weise nicht  bezweifeln  und  ist  überdieß  durch 
den  waisenamtlichen  Rechnungsabschied  be- 
wiesen, wonach  jene  zur  Abnahme  der  Schluß- 
rechnung vorgeladen  waren,  jedoch  unent- 
schuldigt ausgeblieben  sind.  Die  10  Jahre, 
Ton  1875  angerechnet,  waren  im  Zeitpunkt 
der  Klageinleitung  längst  abgelaufen. 


Erbrechtliches* 

Der  auf  Grund  von  §  2049  des  P.-R.  G.-B. 
an  Stolle  seines,  wegen  Fallitenzustandes  ent- 
erbten Vaters  zum  Erben  eingesetzte  Enkel 
kann  die  unbeschwerte  Aushingabe  der  Hälfte 
seines  Erbtheils  von  dem  mit  der  lebens- 
länglichen Nutznießung  am  ganzen  Nachlaß 
testamentarisch  bedachten  überlebenden  Ehe- 
gatten des  Erblassers  auf  Grund  des  §  2039 
des  P.-R.  G.-B.  schon  dann  verlangen,  wenn 
sein  enterbter  Vater  volljährig  geworden  oder 
in  die  Ehe  getreten  ist  und  nicht  erst  mit 
dem  Momente,  in  welchem  diese  Verhältnisse 
in  seiner  Person  eingetreten  sind.  Legiti- 
mation zur  Klage.  (Obergericht  Zürich,  Ap- 
pellationskammer, 1.  Oktober  1887. 


Eine  Frau  Hürlimann  geb.  Pfenninger  le- 
girte  ihrem  Ehemann  mit  Testament  vom  11. 
Dezember  1880  den  zehnten  Theil  an  ihrer 
dereinstigen  reinen  Verlassenschaft  zu  Eigen- 
thum  und  an  den  übrigen  7»  die  lebensläng- 
üche  Nutznießung  (§  20B9  des  P.-R.  G.-B.). 
In  einem  zweiten  Testament  vom  8.  Mai 
1883  verordnete  sie,  daß  ihr  einziger  Sohn 
Julius  wegen  Fallitenzustandes  und  Verletzung 
der  gebührenden  Rücksichten  gegenüber  sei- 
nen Eltern  zu  Gunsten  seines  Sohnes,  des 
Enkels  der  Testatorin  und  allfällig  weiterer 
Kinder  desselben  vom  Erbrecht  gänzlich  aus- 
geschlossen sein  soll. 

Am  16.  März  1884  starb  Frau  Hürlimann 
und  der  überlebende  Ehemann  nahm  den 
Nachlaß  theils  als  Eigenthümer,  theils  als 
Nutznießer  in  Empfang  und  blieb  auch  län- 
gere Zeit  im  ungestörten  Besi^e.    Dep  Sohn 
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Julius  focht  weder  das  eine  noch  das  andere 
der  beiden  Testamente  an.  Schließlich  kamen 
nun  aber  die  Yormundschaftsbehörden  und 
verlangten  Namens  des  an  Stelle  seines  ent- 
erbten Vaters  getretenen,  noch  minderjähri- 
gen Enkels  vom  überlebenden  Ehemann  und 
Großvater  Aushingabe  der  Hälfte  des  Nach- 
lasses, abzuglich  des  dem  letztem  zu  Eigen- 
thum  testirten  7io-  Dieses  Begehren  wurde 
darauf  gestützt,  daß  der  klagende  Enkel  ge- 
mäß Testament  und  §  2049  des  P.-R.  G.-B. 
vollständig  in  die  erbrechtliche  Stellung  seines 
Vaters  eingetreten  sei,  folglich  auch  alle 
Rechte  geltend  machen  könne,  welche  dieser 
im  Falle  der  Nichtenterbung  hatte  geltend 
machen  können  und  zu  diesen  nun  auch  das 
aus  §  2039  folgende,  dahin  gehende  Recht 
gehöre,  daß  sich  die  Nutznießung  des  Be- 
klagtem vom  Momente  der  Volljährigkeit  und 
Verehelichung  seines  Sohnes  an  auf  die  Hälfte 
des  Erbtheils  beschränke.  Der  Beklagte  be- 
stritt dem  Kläger  zunächst  die  Legitimation 
zur  Sache,  diese  wäre  nur  seinem  Vater  zu- 
gestanden. Dann  aber  machte  er  hauptsäch- 
lich geltend,  daß  der  Kläger  sein  Begehren 
nicht  auf  die  Volljährigkeit  und  Verehelichung 
scitieB  Viitcrj?  stützen  dürfe,  sondern  nur  seine 
eigene  Voltjiihrigkeit  oder  Verehelichung  als 
Klagefundarneot  geltend  machen  könnte. 
Der  Klaganspruch  wurde  gutgeheißen. 

Gründe: 

1.  Vom  Beklagten  ist  in  erster  Linie  die 
Sachrechtfertigung  des  Klägers  bestritten  und 
auf  Grund  früherer  gerichtlicher  Entschei- 
dungen (abgedruckt  in  Ullmer,  Commentar 
No.  3566  und  Blätter  für  handelsrechtliche 
Entscheidungen  Bd.  V  pag.  349)  geltend  ge- 
macht worden,  als  „eigentlicher  Erbe^  sei 
trotz  des  Testamentes  vom  8.  Mai  1883  der 
Sohn  Julius  Hürlimann  anzusehen  und  nur 
diesem  würde  es  zukommen,  gestützt  auf  die 
Vorschrift  des  §  2039  des  P.-R.  G.-B.,  die 
Rechtsbeständigkeit  der  Verfügung,  nach  wel- 
cher der  Beklagte  die  lebenslängliche  Nutz- 
nießung am  Nachlasse  seiner  Ehefrau  haben 
soll,  anzufechten.  Die  Einwendung  hält  aber 
nicht  stich.  Allerdings  findet  sich  in  jenen 
frühem  Entscheiden  das  Recht  des  Notherben, 
Testamentsbestimmungen,  welche  ihn  von  der 


Ausübung  des    geeetzUcUen    ferbt^Jit«  a^ 
schließen,   anzufechten^   als    ein  peraonlii^ 
Recht    bezeichnet,   aber   keineswegs    in  d^ 
Sinne,  daß  er  stets  zunächst  von  selbst  Bi 
werde   und   daß  wenn  er   durch    letztwül 
Verfügung  des  Erblasser«  von   der  Erbeehi 
ausgeschlossen  sei  und  an  die  Stelle  der  h 
testaterbfolge    die    Testumentserbfolg^    tr^v 
die   Eigenschaft   als  Erbe    bei    ihm    zurü  _ 
bleibe,  sondern  lediglich  auf  Grund  derEaditi- 
anschauung,   daß  das   Recht,    die  Enterbani 
anzufechten,    nicht   ein  Vermögensstliek:   de^ 
Betreffenden  bilde,  sondern  auf  Genug  cbiiür; 
gerichtet  sei    und   daher   insbesondere  m\U[ 
keinen   Umständen  von   den  Gläubigem   de^ 
Enterbten  zu  ihrer  ßefrfedigung  iti  Anspruch 
genommen  werden  dürfe.  In  jenen  Enischei- 
den  findet   sich   im  Gegentheil  die  vom  Be- 
klagten   aufgestellte  Ansicht,   daß  ein  Noth- 
erbe,  auch  wenn   er   durch  letztwillige  Ver- 
fügung des  Erblassers  vom  Eirbrecfat  anage- 
schlössen   und   an    seiner  Stelle   eine   dnt^ 
Person   als  Erbe  eingeseszt  sei,   zuerst  \> 
selbst  Erbe  werde  und  als  solcher  allein  bt 
rechtigt   sei,   wie  die  Enterbung  selbst,    » 
auch   Verfügungen,    durch   welche,    &U8  er 
wirklich  Erbe  geworden  wäre,  seine  erbrecht* 
Hohen  Ansprüche  als  verletzt  erscheinen  wüf* 
den,  anzufechten,  —  als  unrichtig  bexeichnd 
und   gesagt,   daß  durch   die  E&terbang  c 
Intestaterbfolge  ganz  ausgeschlossen  s«  vm 
an  deren  Stelle  besfigiioh   der  Kachlaüi|BiQ^ 
welche   nach  jener  der  Enterbte    in  beaB- 
spruchen   gehabt   hätte,   die   Teetamentserb- 
iblge  trete. 

2.  Hienaoh  und  da  der  Sohn  Julius  Hflrh- 
mann  nie  audi  nur  versucht  hat,  die  Gültig 
keit  des  Testamentes  vom  8.  Mai  1883  an 
zufeohten,  ist  davon  auszugehen,  er  sd  ni 
Erbe  des  mütterlichen  Nachlasses  gewordei 
sondern  in  Folge  seiner  in  jenem  Testamen: 
ausgesprochenen  Enterbung  zu  Gunsten  seinei 
Sohnes,  des  Klägers,  dieser  letztere  nnd  nu 
dieser  sei  demnach  befugt,  über  die  Gültig 
keit  des  Testamentes  vom  8.  Mai  188^ 
einen  gerichtlichen  Entscheid  nadizusnchen. 

3.  Zur  Sache  selbst  hat  der  Behlagte  ein- 
gewendet: Gesetzt,  man  gehe  davon  aus,  d^i 
der  Kläger  direkt  Erbe  seiner  Großmattei 
geilbrden    sei,    so  finde   auch   bei   ihm  ili 
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Machkanunen  der  Erblasserm  die  Yorachrift 
de«  §  2089  des  P.-R.  G.-B.  Anwendung  und 
müsse  er,  so  lange  er  minderjährig  sei  und 
nicht  in  die  Ehe  trete,  den  Beklagten  im  Be- 
sitz der  l^utinießung  des  gönnen  großmatter- 
lich  Nachlasses  lassen;  Yon  einer  Yerietznng 
cles  Pfliehttheiles  könne  hienach  wenigstens 
zur  Zeit  nicht  gesprochen  werden, 

4.    Dieser  Einwendung  steht  indessen  der 
Iclare  Inhalt  des  §  2049  des  P.-R.  O.-B.  entr 
gegen.    Diese  Bestimmung  kann,  wenn  auch 
im  Testament  vom  8.  Mai  1883  zur  Recht- 
feiügung  der  Enterbung   des  Sohnes  Julius 
,,baapt8&chlich'  auf  die  ihm  zur  Last  &llende 
Verletzung  der  den  Eltern  schuldigen  Rück- 
sichten abgestellt  ist  (§  2042),  doch  zu  Gun- 
sten  des  Klägers  Anwendung  finden,   da  im 
Testament  neben  dem  angeführten  Enterbungs- 
grand als  solcher  auch  erwähnt  ist,   daß  der 
Sohn   Julius   in  Konkurs  gerathen   sei   und 
voraussichtlich  im  Aktivbürgerrecht  werde  ein- 
gestellt werden  und  nicht   einmal  behauptet 
worden  ist,   daß  diese  Yermuthung  der  Erb- 
lasserin  sich  dann   nicht  verwirklicht  habe; 
durch  dieselbe    wird   aber  speziell  für   den 
Fall,  als  die  Enterbung  des  Notherben,  wie 
diefi   hier   geschehen,    gestützt   auf  dessen 
Fallitenzustand  ausgesprochen  wird,  der  Erb- 
lasser im  fernem  berechtigt  erklärt,  an  Stelle 
des  Enterbten    dessen   Kinder   eintreten    zu 
lassen;   es  sollen  also,   falls    der  Erblasser 
von  dieser  Befngniß  Gebrauch   macht,   nicht 
nur,  wie   es  sonst  nach   der  Vorschrift  des 
§  2048  im  Falle   der  Enterbung   zu  halten 
wäie,  die  Enkel  nach  den  Regeln  des  Inte- 
staterbrechts als  Nachkommen  des  Erblassers 
erben^   sondern   sie  sollen   gleich  bei  Anfall 
des  Nachlasses  in  alle  Rechte  und  Verbind- 
lichkeiten diesem  gegenüber  eintreten,  welche 
ohne  die  Enterbung  und  Erbeinsetzung  dem 
Sohn  zustanden  resp.  obgelegen  hätten  (ver- 
gleiche Rechenschaftsbericht    des    O.-G.-B., 
1882  No.  31).    Nach   dem  Gesagten  braucht 
sich  der  Kffiger  die  Nutznießung  des  Beklag- 
ten am  großmfltterlichen  Nachlaß  nicht  länger 
und  in  weiterm  Umfange  gefbllen  zu  lassen, 
als  lein  Vater  sich  dieselbe,  falls  er  Erbe  ge- 
worden wäre,  hätte  gefallen  lassen  müsssn. 


Aktivenvermehrnngsklage, 

gestellt  von  einer  Garantiegenoaaemchaft^ 
welche  die  Grundstücke  des  GemeinschtUd' 
nerSj    deren    Schatsumgswerth    sie    den 
grundversicherten  Gläut(igem  m  V*  ga- 
rantirt,  a^f  der  Konkwrsgard  vm  die  Ga- 
rantiesumme ersteigert  hatte,  dabei  wegen 
Minderwerth  derselbm  m  Versust  gekom- 
men sein  und  mit  diesem  Verlust  an  der 
toMif enden  Masse  partidpiren  will.  Frage 
der  AktivlegiiimcUion. 
Obergerioht  Zürich,  Appellationskammer, 
25.  Oktober  1887. 


Die  QarantiegenossenschafI  Dielsdorf  kaufte 
im  Konkurse  eines  ihrer  Genossen  den  vor- 
handenen Liegenschaflengewerb  um  den  Preis 
des  von  ihr  garanthrten  Schatzungswerthes. 
Sie  will  indessen  nur  deßwegen  so  viel  ge- 
boten haben,  damit  nicht  eine  sofort  realisir- 
bare  Forderung  der  gmndversicherten  Gläu- 
biger gegenüber  der  Genossenschaft  entstehe, 
wie  sie  entstanden  wäre,  wenn  die  Konkurs- 
gant  einen  geringem  Preis  als  den  garantir- 
ten  Sehatzungswerth  ergeben  hätte.  Die 
Differenz  hätte  sofort  bezahlt  und  das  Geld 
zur  Zahlung  von  den  einzelnen  Genossen 
erhoben  werden  müssen  und  dieß  wollte  die 
Genossenschaft  nach  ihrer  Darstellung  durch 
das  hohe  Angebot  verhüten.  Sie  behauptet, 
daß  dieß  das  gewöhnliche  und  übliche  Ver- 
fahren der  Garantiegenossenschaften  sei  und 
leitet  daraus  ab,  daß  ihr  der  gekaufte  Ge- 
werb nur  zum  wirklichen  Yerkehrswerth  und 
nicht  zu  dem  ihrer  Ansicht  nach  simulirten 
hohem  Kaufpreis  angerechnet  werden  dürfe. 
Davon  ausgehend  und  weil  der  Gewerb  be- 
deutend weniger  werth  sein  soll  als  der  ge- 
botene Preis,  betrachtete  sich  die  Garantie- 
genossenschaft Dielsdorf  bezüglich  der  Diffe- 
renz zwischen  dem  Kaufpreis  und  dem  wirk- 
lichen Verkehrswerth  als  Konkursgläubigerin 
und  stellte,  nachdem  die  Konkursmasse  eine 
bezügliche  Prozeßführung  zuvor  abgelehnt 
hatte,  gegenüber  drei  Personen,  mit  denen 
der  Gemeinschuldner  kurz  vor  Ausbruch  des 
Konkurses  noch  Rechtsgeschäfte  abgeschlossen 
hatte,  eine  Aktivenvermehrungsklage.  Sie 
wurde  aber  abgewiesen.     ^  ^ 

Jigitized  by  VjOOQIC 
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Gründe: 

1.  Die  Klägerin  stützt  die  Klage  in  erster 
Linie  auf  §  1019  des  privatr.  Ges.-Baches. 
Sie  behauptet,  sowohl  der  am  25.  November 
1886  von  Rud.  Schlatter  mit  den  Beklagten 
abgeschlossene  Kauf  über  Heu  und  Stroh, 
als  die  im  Dezember  1886  erfolgte  Ueber- 
lassung  einer  Kuh  Ton  Seite  des  Schlatter 
an  den  Beklagten  Albert  Traub  sei  in  der 
beidseitigen  Absicht  der  Kontrabenten  ge- 
schehen, die  Gläubiger  des  Schlatter  zu 
schädigen;  sie  verlange  deßhalb  im  Sinne  der 
genannten  GFesetzesbestimmung,  daß  die  be- 
zeichneten Yermögensstücke  ihr  als  Vertre- 
terin der  Konkursmasse  heraus  gegeben 
werden. 

2.  Dieses  Begehren  ist  nun  aber  schon 
deshalb  abzuweisen,  weil  die  Klägerin  zu 
Stellung  desselben  nicht  legitimirt  erscheint. 
Der  §  1019  cit  steht  unter  dem  Abschnitte, 
welcher  vom  Konkurse  der  Gläubiger  handelt 
d.  h.  diejraigen  gesetzlichen  Bestimmungen 
enthält,  welche  die  Rechte  und  Verpflich- 
tungen derjenigen  Kreditoren  eines  in  Kon- 
kurs gerathenen  Schuldners  ordnen,  die  in 
der  Auffallsmasse  Befriedigung  für  ihre  An- 
sprüche suchen.  Zu  diesen  mit  andern  Kre- 
ditoren konkurrirenden  Gläubigem  gehört  nun 
aber  die  Garantiiekommission  nicht;  denn  sie 
hat  laut  dem  Auffallsprotokoll  des  Schlatter 
weder  während  der  Eingabefrist  noch  wäh- 
rend der  Bedenkzeit  eine  Forderung  ange- 
meldet, wozu  dieselbe  doch  vermöge  ihrer 
Stellung  als  Garantin  bezüglich  des  Werthes 
der  Liegenschaften  des  Gemeinschuldners  alle 
Veranlassung  gehabt  hätte. 

3.  Wenn  man  aber  auch  der  Klägerin  das 
Recht  zugestehen  wollte,  die  Bestimmung  des 
§  1019  cit  für  sich  in  Anspruch  zu  nehmen, 
müGte  ihr  Klagebegehren  gleichwohl  für  unbe- 
gründet erklärt  werden  aus  dem  von  der  ersten 
Instanz  bereits  angeführten  Ghrunde,  daß,  nach- 
dem sie  die  Liegenschaften  des  Gemeinschuld- 
ners auf  der  Steigerung  um  denjenigen  Be- 
trag übernommen  hat,  für  welchen  sie  den 
grundversicherten  Kreditoren  vermöge  der 
Garantieverpflichtung  aufzukommen  hat,  von 
einem  für  sie  eingetretenen  Verluste  nicht 
mehr  gesprochen  werden  kann.  Darauf  kann 
überall  nichts  ankommen,  aus  welchen  Rück- 


sichten sie  sich  habe  bestimmen  lassen,  id ' 
die  Liegenschaften  nicht  weniger  zu  bieten 
als  den  Betrag  der  garantirten  Summe.  W< 
ihr  hieraus  Nachtheile  entstehen,  hat  sie  wi  | 
solche  selbst  zuzuschreiben,  und  e«  darf  dip 
her  auf  das  Beweisanerbieten  dafür,  da£ 
in  Folge  der  Uebemahme  des  Heimwedg» 
einen  Verlust  von  mehrem  tausend  FraBke^ 
erleide,  nicht  eingetreten  werden.,  gesetzt 
auch,  es  sei  solches  in  der  That  schon  in  der 
erstinstanzlichen  Hauptverhandlung  gestelh 
worden,  wie  heute  vom  Vertreter  der  klag»- 
rischen  Partei  behauptet  worden  ist. 


Schadenersatzanspruch 

aus  vorzeitiger  Auflösung  eines  Dienat- 

vertrages.    Art.  343.  346  und  341  des 

Oblig.-Beohta. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

12.  November  1887. 


Im  September  1886  stellte  die  Baaanter- 
nehmung  für  die  Pilatusbahn  einen  Ingemeur 
mit  400  Fr.  monatlichem  Salair  an,  deaseo 
nächste  Aufgabe  in  der  Feststellung  des 
Trac^  für  ein  bestimmtes  TheiUtück  der  Baku 
und  in  der  Vornahme  von  Vermeßungaarbef- 
ten  bestand.  Nach  der  Behauptung  des  to- 
tem hätte  die  Anstellung  auf  die  Dauer  der 
Bauzeit  stattgefunden,  nach  der  Daratelhing 
der  Unternehmung  dagegen  auf  unbestimmte 
Zeit.  Mitte  Mai  1887  erkrankte  der  Ingenieiir 
an  einer  Lungenentzündung  und  es  erklarten 
die  Aerzte  Anfangs  Juni  1887  der  Unterneh- 
mung, daß  Patient  zur  völligen  Wiederher- 
stellung jedenfalls  mehrerer  Monate  bedürfe. 
Unter  Berufung  auf  diese  Auskunft  schrieb 
deßhalb  die  letztere  ihrem  Angestellten  un- 
term 2.  Juni  1887,  sie  sei  unter  diesen  Um- 
ständen genöthigt,  einen  andern  li^nieur 
und  zwar  für  längere  Zeit  zu  engagiren  und 
müsse  ihm  deßhalb  zu  ihrem  Bedauern  seine 
Stelle  auf  Mitte  August  1887  künden.  Bii 
dahin  wurde  denn  auch  das  Salair  bezahlt, 
der  entlassene  Ingenieur  verlangte  aber  spä- 
ter, daß  ihm  sein  Gehalt  bis  am  1.  Januar 
1888  bezahlt  beziehungsweise  ihm  eine  dem 


365 


UfOhn  fOr  die  Zeit  Tom  16.  Aogott  1887  bis 
1.  Januar  1888  gleichkommende  Entschadi- 
digungssomme  für  die  vorzeitige  AafldBong 
des  für  die  gaaze  Baadauer  abgeschlosseneD 
A^nateUnngBYertragee  zugesprochen  werde« 
I>ieae  Klage  wurde  aber  abgewiesen  und  zwar 

in  Erwägung: 

1.  daß  eine  Anstellung  f&r  die  ganze  Bau- 
dauer wohl  behauptet^  aber  nicht  bewiesen 
ist  und  die  Verhältnisse  denn  auch  eher  für 
das  Gegentheil  sprechen; 

2.  dafi,  wenn  hienaeh  davon  ausgegangen 
werden  muß,  der  Dienstvertrag  stelle  sich 
nicht  als  ein  auf  bestimmte^  sondern  anf  un- 
bestimmte Zeitdauer  abgeschlossener  dar,  die 
beklagte  Unternehmung  denselben  laut  Art 
843  des  O.-R.  am  2.  Juni  1887  zwar  aller- 
dings nicht  auf  den  15.  August,  wohl  aber  auf 
Ende  September,  den  Ablauf  des  nächstfolgen- 
den Kalendervierteljahres  künden  konnte  und 
diese  Möglichkeit  auch  am  Entlaßungstag 
(15.  August)  noch  vorhanden  war,  weil  die 
Zeit  von  da  bis  Ende  September  immer  noch 
6  Wochen  beträgt; 

3.  daß  die  hieraus  folgende  Annahme,  es 
habe  Kläger  am  15.  August  1887  höchstens 
das  Recht  gehabt,  noch  bis  Ende  September 
1887  im  Anstellungsverhältniß  zu  bleiben, 
den  Schluß  begründet,  daß  eine  vorzeitige 
Auflösung  des  letztem  durch  die  Beklagte 
eben  auch  nur  insoweit  vorhanden  ist  und 
demgemäß  bloß  derjenige  Schaden  in  Frage 
kommen  kann,  welcher  dem  Kläger  durch  die 
Enilaßung  auf  den  15.  August  anstatt  erst 
auf  Ende  September  1887  entstanden  ist; 

4.  daß  nun  aber  diese  vorzeitige  Entlaßung 
einen  Schaden  für  den  Kläger  gar  nicht  zur 
Folge  hatte,  weil  er  selbst  über  den  30.  Sep- 
tember 1887  hinaus  krank  war,  also  auch 
bei  Fortsetzung  des  Dienstverhältnisses  bis 
dahin  nicht  hätte  arbeiten  können,  unter  die- 
ser Voraussetzung  aber  auch  keinen  Anspruch 
auf  Lohn  hatte,  weßhalb  ihm  ein  solcher 
durch  die  frühere  Entlaßung  nicht  entzogen 
worden  ist.  Wenn  nämlich  der  Dienstvertrag 
auch  als  ein  auf  längere  Zeit  abgeschlossener 
betrachtet  und  dem  Kläger  deßhalb  die  Ver- 
gönstigung  des  Art  341  des  O.-B.  zugestan- 
den werden  will,  so  ist  die  verhältnißmäßig 


kurze  Zeit,  för  welche  der  Dienstpflichtige 
seinen  Lohn  nach  dieser  Oesetzesstelle  auch 
bei  Nichtleistung  der  Dienste  wegen  Krank- 
heit verlangen  kann^  im  vorliegenden  Fall 
gewiß  schon  mit  dem  15.  August  1887  ab- 
gelaufen gewesen,  zumal  ja  Kläger  schon  vom 
15.  Mai  an  nicht  mehr  arbeiten  konnte; 

5.  daß  übrigens  die  Beklagte  das  Anstel- 
lungsverhältniß am  15.  August  wegen  der 
immer  noch  andauernden  Krankeit  des  Klä- 
gers auf  Grund  von  Art.  346  des  O.-B.  so- 
gar sofort  aufzulösen  berechtigt  war  und 
wenn  davon  ausgehend  die  Frage  aufgewor- 
fen wird,  ob  es  sich  für  diesen  Fall  nicht 
dennoch  rechtfertige,  dem  Kläger  in  Anwen- 
dung des  Schlußsatzes  der  citirten  Gesetzes- 
bestimmung nach  freiem  richterlichem  Er- 
messen irgend  eine  Entschädigung  zuzuspre- 
chen, auch  darauf  gewiß  nur  eine  verneinende 
Antwort  gegeben  werden  kann  —  Angesichts 
des  schon  berfihrten  Umstandes,  daß  Kläger 
auch  bei  Fortdauer  des  Vertrages  bis  zum 
30.  September,  d.  h.  demjenigen  Termin,  auf 
welchen  er  sich  die  Auflösung  gefallen  lassen 
mußte,  nichts  verdient  haben  würde. 


Zulässigkeit 

des  Heohtsmittels  der  Beviaion  gegen- 
über einem,  die  ausserehelioho  Vater- 
schaft eines  Beklagten  mit  ökonomi- 
schen Folgen  gemäss  den  §§  616  und 
617  des  sürcheriachen  Bechtspflege- 
gesetzes  feststellenden  Oerichts- 

besohluas. 

Obergericht  Zürich,  Appollationskammer, 

3.  September  1887. 


Das  Bezirksgericht  W.  hat  einen  Vater- 
Bchaftsbeklagten  auf  Grund  des  ihm  vom 
Friedensrichteramt  gemäß  §  516  des  Gesetzes 
betr.  die  Reditspflege  übermittelten  Verglei- 
ches durch  Beschluß  als  außerehelichen  Vater 
des  von  der  Klägerin  zu  gebärenden  Kindes 
erklärt  und  den  Vergleich  bezüglich  der  da- 
durch bestimmten  ökonomischen  Leistungen 
bestätigt  Gegen  diesen  Beschluß  reichte  der 
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Beklagte  »pUer  ein  Revkionsgesuch  ein,  weil 
er  geit  Erlaß  desselben  er&hren,  daß  Klä- 
gerin ivährend  der  kritischen  Zeit  mit  einer 
andern  Mannsperson  fleischlichen  Umgang  ge- 
pflogen habe.  Dagegen  wendete  die  Klägerin 
ein,  das  Bechtsmittel  der  ReTision  sei  hier 
schon  deßwegen  ausgesefaloesen,  weil  durch 
den  angefochtenen  Entscheid  nicht  ein  Ur- 
theil  erlassen,  sondern  nur  die  Genehmigung 
eines  yon  den  beiden  Parteien  fiber  ökono- 
mische Leistungen  derselben  abgeschlossenen 
Vergleiches  ausgesprochen  sei.  Beide  In- 
standen  verwarfen  jedoch  diese  Eimoen' 
düng,  die  zweite  mit  folgender  Be- 
gründung: 

Der  §  714  des  Bechtspflegegesetzes  sieht 
in  Uebereinstimmung  mit  dem  frühem  Prozeß- 
gesetz  Tom  30.  Oktober  1866,  §§  61  u.  267, 
das  Rechtsmittel  der  Revision  nicht  nur  fftr 
Erkenntnisse  und  Urtheile,  sondern  auch  für 
rechtskräftige  BechlOsse  außerhalb  des  sum- 
marischen Verfahrens  als  zulässig  vor  und 
unter  den  letztem  sind,  wie  schon  in  frühem 
Entscheidungen  ausgeführt  worden  ist  (Streuli, 
Commentar  zum  Rechtspflegegesetz  §  714 
Anmerkung  1),  Gerichtsbeschlüsse  zu  ver- 
stehen, durch  welche  ein  Vergleich,  eine 
Klaganerkennung  oder  ein  vorbehaitsloser 
Klageverzicht  beurkundet  wird  (§  441  des 
Rechtspflegegesetzes).  Es  ist  auch  in  der 
That  nicht  einzusehen,  warum  es  bei  Gerichts- 
beschlüssen, durch  welche  ein  Rechtsstreit 
seine  formliche  Erledigung  gefunden  hat,  an- 
ders soll  gehalten  werden  als  bei  Erkennt- 
nissen und  Urtheilen;  bei  den  letztem  ent- 
scheidet des  Gericht  wesentlich  auf  Grand 
desjenigen,  was  die  Parteien  im  Lauf  des 
Prozesses  vorgebracht  haben  und  wenn  nun, 
offenbar  in  der  Absicht,  die  Auffindung  und 
Feststellung  des  sachlichen  Rechts  zu  ermög- 
lichen, das  Gesetz  mit  Grand  gestattet,  daß 
Thatsachen  und  Beweismittel,  wekhe  zwar 
schon  vor  Erlaß  des  Entscheides  vorhanden 
waren,  von  der  Partei  aber  erst  seither  ent- 
deckt worden  sind  und  welche  sie  daher 
nicht  schon  im  Lauf  des  Prozesses  hat  gel- 
tend machen  können,  nachträglich  von  ihr 
benutzt  werden,  um  eine  Abänderang  des 
Entscheides  zu  ihren  Gunsten  zu  bewirken, 
so  sprechen  die   nämKchen  Gründe  für  die 


Statthaftigkeit  dieses   Verfiaiuena   gegen&i« 
GMchtsbeschlüssen,  welche  auf  Grund  «oa 
Vergleiches  oder  eines  Klagevenichtes  oda  j 
einer  Klaganerkennnng  getroffen  worden  sind. 
auch   hier  rechtfertigt   es   sich,    wmin  eine 
Partei  im  Stande  ist,   mit  Hülfe    von  That- 
sachen   und  Beweismttteb,   welche  sie  ohne 
ihr  Verschulden   erst   nachtraglich  entdeckt 
hat,  nachzuweisen,   daß   sie  bd  Abgabe  der 
Erklärang,  welche  zum  fSrmlicheDy  Üir  nach- 
theiltgen  Beschluß  geführt  hat,  von  unrichti- 
gen  thatsächlichen   Voraussetzui^en    au^ 
gangen  ist  und  angenommen  werden  dfluf,  da£ 
sie   in  Kenntniß   des   wahren  Sachverhalte! 
jene  Erkiäning  nicht  abgegeben   hüte,  die 
nachträglich  entdeckten  Thatsadieo  und  Be- 
weismittel durch  Ertheilung  von  Revisfon  zu 
berücksichtigen. 

Vollends  trifft  das  Gesagte  zu,  wenn,  wie 
hier,  der  vom  Gericht  bestätigte  Vergleich 
nicht  nur  dkonomisobe  Leistungen,  dereo 
Vereinbarang  im  freien  Erinesaen  der  Yw- 
teien  liegt,  zum  Gegenstand  gehabt  bat,  bod- 
dorn  auch  offentiich  rechtliche  Intereseeo, 
hier  das  Bürgerrecht  eines  anßerehdich  er- 
zeugten Kindes  im  Spiele  gewesea  sind  und 
um  dieses  Umstandes  willen  die  'WilleIne^ 
klärangen  der  Piuieien  zu  ihrer  Gültigkeit 
und  nach  Vorschrift  des  Gesetzes  der  gmht- 
lichen  Genehmigung  bedurft  haben;  hier  vol- 
lends ist  der  rechtskräftige  GerichtsbeMUttC 
bezüglich  seiner  Anfechtbarkeit  einem  Urthäl 
gleichzustellen,  es  liegt  ja  darin  die  PrfifiaDg 
und  Beurtheilung  eines  Klaganspraches,  die 
durch  die  Verständigung  der  Parteien  nur 
vereinfacht  worden  ist 


Znr  Contpetoiui  der  Klnsel- 
riehtor. 

Der  §  16  des  Gesetzes  über  die  Bereini- 
gung der  Gkundprotokolle,  welcher  bestimmt 
daß  Streitigkeiten  über  die  in  das  neue  Pro- 
tokoll aufiEunehmenden  Einträge  vom  Land- 
Schreiber  nach  erfolglosem  Sühnversu^  ohne 
Rücksicht  auf  den  Streitwerth  immer  «fli 
Bezirksgericht  gewiesen  werden  müssen,  «i 
ein  Speziellgesetz  im  Sinne  des  §  92  des 
Rechtspfieg^gesetzes  und  treten  deßfaalb  nuo- 
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mehr  nach  Vorschrift  dea  letztem  in  Streitig- 
keiten der  genannten  Art  bis  auf  einen  Streit- 
^w^erth  Ton  200  Frkn.  an  Stelle  der  Bessirks- 
^erichte  die  Besirkigerichtspnuiidenten  ab 
:Binzelrichter.  (Obergericht  Zürich,  Appella- 
tionskamnier,  3.  September  1887.) 


Anderweitige  Auszüge 

tme  Rntscheiden  der  AppeUattanskammer 
des  züreherisehen  Merg^rieMes. 


1. 
Der  Weohs^lregrees  Mangels  Zahlung 
setst  auch  dann  eine  gegenüber  dem 
*Weohaelsehuldner  persönlich  er- 
folgte Präsentation  nnd  Protestation 
vorauf  wenn  dieser  in  Koxikiirs  ge- 
rathen  ist  und  genügt  desshalb  die 
Präsentation  beim  Konkursnotar  in 
Verbindung  mit  dem  in  einer  Protestur- 
kunde enthaltenden  Ausspmeh  des- 
selben, dass  wegen  über  den  Wechsel- 
schuldner  ausgebrochenen  Konkurses 
keine  Zahlxmg  in  Aussicht  stehe,  nicht. 

C.  Dressel  in  Zürich  stellte  am  26.  Novem- 
ber 1886  an  die  Orde  des  D.  Walde  in  Zü- 
rich einen  Etg^iwecbsel  Ton  1000  Fr.  aus, 
zahlbar  am  5.  liirs  1887.  Am  11.  Dezember 

1886  indessirte  der  Wechselnehmer  Walde 
denselben  an  BlSsch  &  Cie.  in  Biel.  Nicht 
lange  nachher  starb  Walde  und  am  2.  März 

1887  wurde  über  dessen  Nachlaß  der  Ron- 
kurs eröffnet. 

Am  Verfalltag  wurde  der  Wechsel  von  dem 
damals  im  Konkurs  befindlichen  Aussteller 
Dressel  mcht  eingelöst  und  ging  deßhalb  tob 
der  letzten  Inhabenn,  der  zürcherischen 
Kantonalbank,  mit  16  Fr.  50  Kosten  belastet 
an  Blösch  &  Cie.  in  Biel  zurück.  Diese  mel- 
deten hierauf  die  Regrefisumme  im  Konkurs 
über  den  Nachlaß  ihres  Indossanten  D.  Walde 
an,  die  Ansprache  wurde  aber  bestritten  und 
sowohl  vom  Konkursrichter  als  von  der  Ap- 
pellationskammer des  Obergerichtes  abge- 
wiesen, von  der  letztem 


aus  folgenden  Gründen : 
Es  steht  allerdings  fest,  daß  der  Wechsel 
bei  Ver&U  vom  Aussteller  nicht  eingelöst 
worden,  sondern  als  unbezahlt  niit  16  Fr.  50 
Kosten  an  die  Anspreoher  zurückgekommen 
ist  Allein  es  muß  mit  dem  Konkursrichter 
angenommen  werden,  es  sei  hier  nicht  in 
formell  gültiger  Weise  ein  Protest  erhoben 
worden  und  es  fehle  demnach  das  Erforder- 
niß,  welches  nach  Vorschrift  theils  aller  an- 
dern Wechselrechte,  so  auch  des  schweizeri- 
schen Obligationenrechts  beobachtet  sein  muß, 
damit  der  Wechsehegreß  auf  die  Vormänner 
mit  Erfolg  ausgeübt  werden  könne.  Während 
nämlich  in  Art.  815  Ziff.  3  des  O.-B.  be- 
stimmt ist,  der  Wechselprotest  müsse  ent- 
halten: „die  an  die  Person,  gegen  welche 
protestirt  wird,  gestellte  Aufforderung,  ihre 
Antwort  oder  die  Bemerkung,  daß  sie  keine 
gegeben  habe  oder  nicht  anzutreffen  gewe- 
sen sei,''  findet  sich  in  der  vorliegenden  Pro- 
testurkunde lediglich  bemerkt :  «Der  Notar 
habe  den  Wechsel  dem  Aussteller  Dressel 
vorweisen  sollenj  es  sei  ihm  nun  aber  von 
Amtes  wegen  bekannt,  daß  über  Dressel  Kon- 
kurs ausgebrochen  sei,  sodaß  Zahlung  nicht 
in  Aussicht  stehe,  ^  und  es  darf  aus  dieser 
Bemerkung  unbedenklich  gefolgert  werden, 
der  Notar,  welcher  von  der  Kantonalbank  als 
Inhaberin  des  Wechsels  aufgefordert  worden 
war,  diesen  dem  Aussteller  Dressel  zur  Zah- 
lung vorzuweisen  nnd,  falls  diese  nicht  er- 
folge, den  Thatbestand  in  gehöriger  Weise 
festzustellen,  habe  versäumt,  sich  zum  Aus- 
steller Dressel  zu  verfügen  und  ihm  durch 
Vorweisung  des  Wechsels  Gelegenheit  zu 
dessen  Einlösung  zu  geben  und  habe  sich  be- 
gnügt, gestützt  auf  die  Kenntniß,  welche  er 
in  seiner  Stellung  als  Konkursbeamter  vom 
Ausbruch  des  Konkurses  über  Dressel  erhal- 
ten hatte,  die  Protesturkunde  in  der  oben 
bezeichneten  Weise  auszustellen.  Wie  nun 
aber  die  neuere  deutsche  Rechtssprechung  die 
Rechtsansicht  angestellt  hat,  es  genüge,  falls 
bei  Verfall  eines  Wechsels  der  Wechselschuld- 
ner sich  im  Konkurse  befinde,  nicht,  daß  der 
Wechsel  dem  Konkursverwalter  zur  Zahlung 
vorgewiesen  werde,  vielmehr  bleibe  die  Vor- 
schrift geltend,  daß  die  Vorweisung  an  den 
Wechselschuldner   selbst   Mißerfolgen   habe, 
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(Reicbsoberhandehgerichtliche  Entscheidungen 
Bd.  XXIY  S.  22  und  Entscheidungen  des 
Reichsgerichts  in  Ciyilsachen  Bd.  II  8.  23), 
so  müssen  wohl  auch  die  Bestimmungen  der 
Art.  762,  815  und  818  des  O.-R.  richtig  da- 
hin verstanden  werden,  daß  es  nicht  in  der 
Befugniß  eines  Notars  liegt,  sobald  er  auf 
Grund  amtlicher  Beobachtung  Gewißheit  dar- 
über zu  haben  glaubt,  daß  ein  dem  Schuldner 
vorzuweisender  Wechsel  wegen  Insolvenz  des- 
selben werde  unbezahlt  bleiben,  ohne  person- 
liche Rücksprache  mit  diesem  eine  Protest- 
urkunde mit  einer  dießfölligen  Bemerkung 
auszustellen,  sondern  daß  die  Wechsel  bei 
Yeriall  stets  dem  Schuldner  selbst  vorgewie- 
sen werden  müssen,  gesetzt  auch  dieser  sei 
im  Eonkurs  (vergl.  Commentar  von  Schneider 
zum  O.-R,  Art.  762,  Anmerkung  8)  und  nur 
eine  auf  eine  solche  Vorweisung  hin  erhobene 
Protesturkunde  kann  als  ein  gültiger  Wechsel- 
protest betrachtet  werden;  diese  strengere 
Bechtsanschauung  entbehrt  auch  keineswegs 
einer  Innern  Rechtfertigung,  es  ist  ja  z.  B. 
nicht  ungedenkbar,  daß,  wenn  dem  in  Eon- 
kurs befindlichen  Wechselschuldner  viel  daran 
liegt,  daß  ein  fälliger  Wechsiel  auf  ihn  nicht 
unbezahlt  bleibe  und  daß  derselbe  nicht  mit 
Eosten  auf  die  Vormänner  zurückgehe,  er 
sich  von  Drittpersonen,  ohne  auf  das  seiner 
Verfügung  entzogene  eigene  Vermögen  zu 
greifen,  die  zur  Honorirung  des  Wechsels 
nöthigen  Mittel  geben  läßt. 

Nach  dem  Gesagten  ist  der  abweisende  Ent- 
scheid des  Eonkursrichters  bezüglich  des 
Wechsels  von  1000  Fr.  auf  Drossel  festzu- 
halten.   (1.  Oktober  1887.) 


n. 

Wechaelforderung  aus  bdosBament, 
Die  Zulässigkeit  ihrer  Geltendmachung  im 
EonkuTse  des  Indossanten  trotz  des  ümstan- 
des,  daß  der  Wechsel  erst  nach  Eonkursaus- 
bruch auf  dem  Regreßwege  an  den  Anspre- 
cber  zurückgekommen  ist. 


Im  einem  Eonkurse  wies  der  Eonkursrich- 
ter  eine  Wechselregreßforderung  ab,  weil  der 
Ansprecher  den  Wechsel  erst  nach  Eonkurs- 


ausbrueh  auf  dem  R^reßwege  zuruckerhaltea 
und  seinen  Forderungstitel  erst  damit  erwor-       | 
ben  habe.    Die^e  Sntseheidumg  wurde  tn-      i 
des8  !iweitinst(m%lich  m^fgehchm.  \ 

Gründe:  -> 

Die  Forderung  des  Rekurrenten  beruht  auf 
dem  Indossament  des  Eonkursiten,  welches 
vor  dem  Eonkursausbruch  gegeben  wurde. 
Wenn  auch  der  Wechsel  weiter  begeben  und 
erst  nach  Eonkursausbruch  auf  dem  Regreß^ 
wege  wiederum  an  den  Rekurrenten  zurück- 
gelangt ist,  so  erwarb  er  damit  nicht  eine 
neue  Forderung,  sondern  es  lebte  damit  ein- 
fach sein  in  der  Schwebe  gebliebenes  Recbts- 
verhältniß  zu  den  Nachmännem  wieder  auf  und 
es  sind  nach  unserm  Gesetze  auch  solche 
noch  schwebende  Ansprüche  im  Eonkurse  zu 
berücksichtigen.  (Wächter,  deutsches  Wechsel- 
recht §  120,  Anmerkung  35,  —  Eonkursge- 
setz  §  135,  Ziffer  4.)  Hienach  ist  die  An- 
sprache gutzuheißen.   (6.  August  1887.) 


ÜI. 
VerbindUofakeiten  einer  aufjgeUMen 
gemeinen  Geeelleohaft  sind  gegenüber 
den  verpflichteten  Mitgliedern  an  ihrem 
Wohnorte  und  nicht  am  fHUiem  BitM 
der  Gesellschaft  einzuklagen. 


In  einer  Rechtssache,  in  welcher  einzelne 
Mitglieder  einer  frühem  gemeinen  Gesellschaft 
auf  Erfüllung  gewisser,  von  dieser  eingegan- 
gener Verbuidlichkeiten  angehalten  wurden, 
ist  entschieden  worden,  die  Beklagten  seien 
an  ihrem  Wohnorte  und  nicht  am  frühem 
Sitz  der  Gesellschaft  zu  belangen,  denn  die 
gemeine  Gesellschaft  sei  kein  selbständiges, 
von  den  Persönlichkeiten  der  dem  Gesell- 
schaltsverband  angehörenden  Einzelpersonen 
losgelöstes  Rechtssubjeht,  sie  erwerbe  als 
solche  weder  Rechte,  noch  werde  sie  yerpffidi- 
tet ;  vielmehr  entstehen  im  Verkehr  nach  außen 
nur  yertmgliche  Bezidiaogen  zwisohen  den 
Drittpersonen  und  den  kentrahirenden  Gesell 
schaftem  beziehungsweise  nach  den  Grand 
Sätzen  über  Stellvertretung  mit  den  Gesell- 
schaftern überhaupt  (Arndts,  Pandekten  §  318, 
Dernburg,  Preußisches  Privatrecht,  §  211, 
Zürcherisches  Privatrecht,  §  1246,  OU.-R 
Art.  543.)     (5.  Juli  1887.) 


Dmok  von  £.  Epprecht  in  Affoltem  a.  A. 
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HanielsroclitlichB  EntschBJkgei 

XledJikUon:        Oberlichter  J.  Ootcweiler,  Mitglied  des  Handelegerioht«.    Verlfe«  ron  Orell  FUmll  h  Clo.  In  ZUrieb. 

At>oiUMm«(llt:    Die  ,,11111111*  creehelnen  alle  14  Tage  und  können  bei  allen  BosiatellMi  In  der  Schwelx,  In  Dentechland  nnd  Oeatreiefa 

UngKrttf  aowie  ia  allan  Biioh]UUidlimc«n  abonairt  werden.    Prela  per  Jahr  8  Franken. 
Tn»»i  Mfn  Prela  pro  geapaltene  Petitaeile  tO  Cta.     DIeaelben  werden  entgefengeaommen  von  allen  Annoucenbareauz  nnd  direkt  ron 

dan  Verlagam  Orell  Xt—H  tt  Comp,  tx  »artoh. 

IKHALT:  1.  Amsuff  ans  alnem  sohledsgeriehlUohen  Urtheil  vom  14.  September  1887  über  den  Sohaden- 
eraafcxAiupnieh  eine«  Oeseliaehafters  gegenfiber  dem  gewesenen  Mitgesellschalter  aus  dem  Titel  vorzeitiger  scbold' 
h*fler  AaHoffiing  des  OesenBChaftsTerhCltniwes  dnreh  den  letztem.  Zur  Frage  der  Reditskraft  der  Entteheldungs« 
grOnde  elnei  Urthells.  —  2.  Entscheidung  des  Schweiz.  Bnndesgeriohtes  vom  21.  Oktober  1887  betr.  Markenreoht.  — 
3.  EntsoheidniLgen  der  Appellatlonskammer  des  z&roherlschen  Obergerichtes  betreffend :  a.  die  Frage  des  Untergangs 
oiner  ForderuniT  i°  Folge  JEflcbtaufhahme  derselben  Ins  öffentliche  Inventar  durch  den  Notar  trotz  ihr«r  reohtzeitlgen 
Anmeldung  Seitens  des  Gläubigers  und  b.  die  Frage,  ob  die  Handelsschulden  des  AUelninhabers  einer  Firma  von 
Reohtswagan  auf  die  von  diesem  neu  gegrOadete  CoUeetivgesellsohaft  übergehen  oder  nicht.  Verneinung  der  Frage 
und  Consequenzen  hievon  bezüglich  des  Gerichtsstandes. 

Die  unterzeichnete  YerlagsbuchhandluDg  erlaubt  sich  ergebenst  zum  Abonnement  ein- 
zuladen auf  die 

Schweizer  (ßläiter  für 
(Handelsrechiiiche  fj^ntschMungen 

welche  vom  1.  Januar  1888  unter  der  Redaktion  von  J.  Oossweiler,  Oberrichter  und 
Mitglied  des  Handelsgerichts,  ihren 

IBBl  siebenten  Jalirg^ang^  IBHl 

beginnen. 

Dieselben  erscheinen  alle  14  Tage  und  kosten  bei  der  Post  oder  bei  den  Buchhand- 
lung^ bestellt  8  Fr.  pro  Jahr. 

Die  Blätter  fftr  handelsrechtliche  Entscheidungen 

veröffentlichen  die  handelsgerichtliohen  Urtheile  und  dürfte  der  Werth  dieser  Publi- 
kationen namentlich  auch  mit  Bücksicht  auf  die  Einwirkungen  des  eidgen.  Obli- 
gationenrechts auf  die  Bechtsprechung  von  allgemeinem  Interesse  sein. 

Diese  Blätter  sind  jedoch  nicht  nur  für  den  Juristen  von  höchstem  Interesse,  sie 
bieten  ebenso  auch  dem  Kaufmannsstande  eine  werthvoHe  Fundgrube  praktischer  Erfah- 
mngen,  deren  Kenntniß  ihn  in  vielen  Fallen  vor  Prozessen  und  Schaden  bewahren  kann. 
Die  Praxis  der  Zürcher  Gerichte,  aus  welcher  sie  vorzugsweise  den  Stoff  ihrer  Mit- 
theilungen schöpft,  ist  ausserordentlich  reich  an  interessanten  Rechtsfällen  aus  den  Ge- 
bieten des  Handels,  des  gewerblichen  und  Verkehrslebens  und  man  fühlt  es  den  Ur- 
theilen  der  Gerichtsbehörden  an,  daß  ihre  Mitglieder  theils  selbst  mitten  in  diesem  Ver- 
kehre stehen^  theils  von  den  tüchtigsten  Fachleuten  als  Experten  unterstützt  sind. 

Man  abonnirt  bei  allen  Buchhandlungen  und  Postanstalten  sowie  direkt  bei  der  Ver- 
lagsbuchhandlung Hochachtungsvoll 

Grell  Füssll  &  Die.  in  Zürich. 

Verlagsbuchhandlung.     )  Q  Ic 
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Auszug 

aus  einem 
schiedsgerichtlichen  Urtheil 

vom  14.  September  1887 
in  Sachen  Achtnich  ca.  Rubli. 


Schadenersatzanspruch  eines  Gesellschafters 
gegenüber  dem  gewesenen  Mitgesellschafter 
aus  dem  Titel  vorzeitiger  sehuldhafter  Auf- 
lösung des  Gesellschaftsverhältnisses  durch 
den  letztern.  Zur  Frage  der  Rechtskraft  der 
Entscheidungsgründe  eines  Urtheils. 


Der  Strumpfwaarenfabrikant  J.  Rubli,  wel- 
cher vorher,  —  unterstützt  durch  Geldmittel 
von  Fritz  Rieter-Bodmer,  —  in  Winterthur 
ausschließlich  auf  seine  Rechnung  ein  Strick- 
waarengeschäft  (Fabrikation  und  Handel)  un- 
ter der  Firma  Rubli  &  Cie.  betrieben  hatte, 
schloß  am^l.  August  1883  mit  Walter  Acht- 
nich einen  Gesellschaflsvertrag  ab  auf  die 
Dauer  von  10  Jahren,  vom  1.  Oktober  1883 
an  gerechnet.  Die  Firma  der  CoUectivgesell- 
schaft  wurde  bezeichnet:  J.  Rubli  und  Acht- 
nich"^. Rubli  üheriieß  dem  Geschäft  als  Ein- 
lage das  vorhandene  Waarenlager  nebst  Ma- 
schinen, Utensilien  und  ausstehenden  Gut- 
haben. Der  Werth  dieser  Einlage  wurde  auf 
circa  60,000  Fr.  geschätzt,  im  Uebrigen  aber 
bestimmt,  daß  eine  genaue  Inventaraufnahme 
stattfinden  soll.  Achtnich  verpflichtete  sich 
zu  einer  Baareinlage  von  80,000  Frcs.  An- 
fangs September  1883  trat  er  auf  dem  Bureau 
Rublis  ein,  um  sich  mit  der  Natur  des  Ge- 
schäftes bekannt  zu  machen,  seine  Stellung 
als  Associe  begann  indeß  erst  am  1.  Oktober 
1883.  Die  Einlage  von  80,000  Frkn.  wurde 
successive  geleistet,  Achtnich  hatte  das  Geld 
von  seinem  Schwiegervater  Glitsch  erhalten. 
Zwischen  den  beiden  Contrahenten  war  ver- 
abredet, das  Geschäft,  welches  sich  bisher 
nur  mit  der  Strickwaarenbranche  befaßt  hatte, 
durch  Aufnahme  von  Fabrikation  und  Handel 
mit  Wirkwaaren  zu  ergänzen.  Als  Absatz- 
feld hiefür  hatten  sie  England  im  Auge.  Die 
Einführung  dieser  Branche  erforderte  neue 
Maschinen  und  um  diese  zu  bestellen,  reiste 
Achtnich  im  Novembnr  1883  im  Begleite 
seines  Schwieger\'aterB  nach  England.   Schon 


im  März  1884  scheint  es  dann  aber  schwer 
geworden  zu  sein,  die  für  richtige  Einrich- 
tung und  Betreibung  des  neuen  Fabrikations- 
zweiges erforderlichen  Mittel  aufzubringen, 
was  Rubli  dem  Achtnich  mit  Brief  vom  13. 
März  miitheilte.  Für  den  letstem  antwortete 
dessen  Sehwiegervater  'Glitsch  an  26.  Min 
1884,  dahin  gebend,  daß  er  seinem  Schwie- 
gersohn eine  Vermehrung  des  Einlagekapitals 
nicht  anrathen  könne,  sondern  im  Gegen- 
theil  wünschen  müsse,  daß  dasselbe  von  80,000 
auf  60,000  Fr.  reduzirt  würde,  wogegen  er, 
Glitsch,  dann  bereit  wäre,  der  Firmn  ein  Dar- 
lehen von  40,000  Fr.  zu  machen.  Während 
das  alte  Geschäft  nach  allen  Darlegungen 
Rublis  als  ein  gut  situirtes,  rentables  habe 
angesehen  werden  müssen,  zeige  sich  nun  das 
Gegentheil  und  haben  die  80,000  Fr.,  ob- 
gleich ausschließlich  für  die  neue  Branche 
bestimmt,  bereits  zur  Hälfte  für  den  Betrieb 
des  alten  Geschäftes  verwendet  werden  müs- 
sen. Statt  60,000  Fr.  betrage  Rublis  im  Ge- 
schäft verantwortliches  Kapital^  wie  sich  er- 
gebe, bloß  18,000  Fr.,  weil  er  dem  Herrn 
Rieter  43,000  Fr.  schulde  und  zudem  zeige 
das  Inventar  noch  dubiose  und  übersetzte 
Posten,  In  seiner  Antwort  vom  3.  April 
1884  wies  Rubli  das  Ansinnen  um  Redaktion 
der  Einlage  Achtnichs  von  80  auf  60,000 
Franken  zurück  und  bat,  daß  Glitsch  der 
Firma  das  erwähnte  Darleihen  gleichwohl 
machen  möchte.  Daß  ein  zu  groiier  Thell  der 
Einlage  Achtnichts  ins  alte  Geschäft  habe 
verwendet  werden  müssen,  beruhe  auf  aus^r' 
gewöhnlichen  Umständen,  der  ganze  Betrag 
wei'de  mit  nächstem  Herbst  wieder  flüssig 
werden,  seine  persönliche  Einlage  erreiche 
durchaus  den  Werth  von  60,000  Fr.,  denn 
wenn  er  auch  dem  Herrn  Rieter  ca.  40,000 
Franken  schulde,  so  gehe  das  die  neue  Firma 
nichts  an,  sondern  sei  eine  Privatverbind- 
lichkeit. 

Im  Oktober  1884  begab  sich  Achtnich  von 
Herrenhut  aus,  wo  er  Verwandte  besucht 
hatte,  nach  Hamburg,  um  daselbst  dem  Ge- 
schäft für  die  Wirkwaarenbranche  Absatz  zu 
verschaffen  und  es  begründeten  dann  die  Er- 
fahrungen, die  er  auf  dieser  Reise  machte, 
bei  ihm  die  Ueberzeugung,  daß  ein  Erfolg  in 
der  neu  eingeführten  Wirkwaarenbranche  nie- 
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mals  erzielbar  sei.  Diese  Ueberzeugung  sprach 
er  mit  Brief  vom  29.  Oktober  1884  an  Rubli 
aus,  knQpfte  daran  eine  Besprechung  der 
finanziellen  Situation  des  Geschäftes,  kam  zu 
einem  verzweifelten  Resultat  und  machte  sei- 
nem Associe  Vorwürfe,  dafi  er  ihn  in  diese 
Lage  gebracht  habe.  Bald  darauf  kehrte 
Achtnich  zurück,  das  persönliche  Zusammen- 
treffen der  beiden  Gesellschafter  f&hrte  dann 
aber  erst  recht  zum  Bruch,  denn  am  7.  No- 
vember schrieb  Achtnich  an  Rubli,  nach  den 
ihm  vorgestern  zugefügten  Beleidigungen  sei 
ein  Zusammenwirken  kaum  mehr  möglich, 
es  stehe  Rubli  nicht  zu,  ihm  Hochmuth  auf 
angeheiratetes  Qeld  vorzuwerfen,  die  Frage 
der  Trennung  müsse  also  gestellt  werden  etc. 
Von  da  an  unterblieb  jeder  persönliche  Ver- 
kehr zwischen  den  beiden  Gesellschaftern. 

Auf  den  31.  Dezember  1884  wurden  acht 
Wechsel  im  Gesammtbetrage  von  11,153  Fr. 
50  Rp.  fällig,  wovon  drei  von  3500  Franken, 
1644  Fr.  und  3000  Fr.  das  eigenhändige 
Accept  Rublis  trugen,  während  die  andern 
nicht  acceptirt  waren.  Um  die  Einlösung  zu 
ermöglichen,  brachte  Rubli  der  Bank  Winter- 
thur  2500  Fr.  Baarschaft  und  für  7500  Fr. 
Kundenwechsel,  die  aber  zum  Theil  bloße 
Gefälligkeitswechsel  waren;  einige  Wechsel- 
gläubiger haben  die  Hälfte  ihrer  Forderungen 
prolongirt 

Am  17.  Dezember  1884  bezog  Achtnich 
bei  der  Bank  in  Winterthur  2400  Fr.  zur 
Saldirung  eines  Zinsguthabens  seines  Schwie- 
gervaters Glitsch  und  trug  femer  ins  Kassa- 
buch der  Firma  ein :  „Baarbezng  von  W. 
Achtnich  zur  Gleichstellung  des  Salairbezuges 
gegenüber  J.  R.,  welcher  742  Fr.  50  zu  viel 
bezogen.^  Diesen  Eintrag  annullirte  er  dann 
aber  wieder  und  entnahm  die  742  Fr.  50  der 
Kassa  nicht,  er  will  den  Eintrag  bloß  gemacht 
haben,  um  Rubli  darauf  aufmerksam  zu  ma- 
chen, daß  er  jenen  Betrag  zu  viel  bezogen 
habe. 

Befürchtend,  Achtnich  unterrichte  den  Bank- 
direktor Keller  durch  das  Mittel  seines  Freun- 
des Christian  Schapper  in  einer  ihm,  dem 
Rubli,  nachtheiligen  Weise  über  das  innere 
Verhältniß  der  Firma,  setzte  letzterer  dem 
Herrn  Keller  seinen  Standpunkt  am  19.  De- 
;Kember  auseinander  und  schrieb  am  20.  De- 


zember an  seinen  Associe,  er  verlange,  daß 
ein  Theil  der  Winterwaare  bis  zum  Betrage 
von  10,000  Frkn.  ins  Lagerhaus  der  Bank 
Winterthur  geschafft  werde,  damit  darauf  ein 
Vorschuß  für  die  Scadenzen  des  laufenden 
und  des  nächsten  Monats  verlangt  werden 
könne.  Die  Folge  davon  war  ein  Brief  des 
Achtnich  an  die  Bank  Winterthur  vom  22. 
Dezember,  dahin  gehend,  daß  er  bei  den  ob- 
waltenden Differenzen  zwischen  ihm  und 
Rubli  gegen  die  Verpfändung  der  vorräthigen 
Winterwaare  nichts  einwenden  wolle,  „vor- 
ausgesetzt, daß  der  Vorschußbetrag  von  un- 
serm  Blancokredit  bei  Ihnen  abgeschrieben 
wird  und  die  alsdann  von  dem  Blancokredit 
der  Firma  freigewordene  Summe  nicht  wieder 
von  Rubli  bezogen  werden  kann.  Weitere 
Vereinbarungen,  welche  Herr  Rubli  proponiren 
sollte,  wollen  Sie  gefälligst  mit  diesem  Herrn 
privatim  machen  und  muß  ich  mir  vorbe- 
halten, Einsprache  gegen  Alles  von  demsel- 
ben eventuell  im  Namen  der  Firma  Proponirte 
zu  erheben.  Ich  lehne  zum  Voraus  jede 
Verantwortlichkeit  meinerseits  für  Abmach- 
ungen ab^  welche  einseitig  von  Herrn  Rubli 
im  Namen  der  Firma  mit  Ihrem  geschätzten 
Institut  abgeschlossen  werden  sollten.^ 

Zur  Deckung  der  von  Achtnich  am  17.  De- 
zember erhobenen  2400  Frkn.  übermittelte 
Rubli  der  Bank  unterm  29.  Dezember  zwei 
Posten  von  1542  Fr.  10  und  700  Mark,  diese 
wies  aber  mit  Schreiben  vom  23.  Dezember 
die  Annahme  zurück  mit  dem  Bemerken: 
„daß  wir  auf  die  Inhibition  Ihres  Herrn  Acht- 
nich keinerlei  Dispositionen  Ihrer  Firma  mehr 
honoriren  können,  vielmehr  in  Anbetracht  des 
zwischen  Ihren  Firmainhabem  bestehenden 
Zerwürfnisses  uns  hiemit  genöthigt  sehen, 
Ihnen  Ihre  Rechnung  zur  Rückzahlung  auf 
den  31.  Januar  1885  zu  kündigen.^ 

Die  am  31.  Dezember  1884  fällig  gewor- 
denen Wechsel  im  Gesammtbetrage  von 
11,153  Fr.  50  wurden  Mangels  Zahlung  pro- 
testirt,  Achtnich  konnte  aber  seinen  Schwie- 
gervater Glitsch  zur  Einlösung  derselben  be- 
wegen, worauf  die  Wechsel  nebst  Protestur- 
kunden diesem  eingehändigt  wurden. 

Nunmehr  leitete  Achtnich  beim  Handels- 
gericht Zürich  Klage  gegen  Rubli  auf  Auf- 
lösung der  Gesellschaft  ein,  behauptend,  daß 
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das  persönliche  Einvernehmen  der  Oesell- 
Bchafter  aus  Schuld  des  letztem  unheilbar  zer- 
rüttet sei.  Nicht  nur  habe  ihn  derselbe  durch 
wissentlich^  unwahre  Angaben  über  die  Pro- 
sperität seines  Geschäftes  zum  Abschluß  des 
Gesellschaftsvertrages  bewogen,  sondern  ihm 
auch  8000  Fr.  Privatschulden  (6000  Fr.  bei 
Goldschmid  zum  Königshof  in  Winterthur  und 
2000  Fr.  bei  seinem  Bruder  Herrmann  Rubli) 
und  überdem  das  Bestehen  eines  von  ihm 
anno  1880  mit  dem  damals  noch  in  seinem 
Geschäft  befindlichen,  jetzt  in  Utzweil  etab- 
lirten  Jsaak  Grobli  abgeschlossenen  Vertrages 
verheimlicht,  wonach  er  diesem  von  einer  im 
Geschäfte  verwendeten  Erfindung  Gröblis,  — 
im  mechanischen  Antrieb  von  Handstrick- 
maschinen und  Vereinigung  solcher  auf 
Einem  Maschinentische  bestehend,  —  den  4, 
Theil  des  bezüglichen  Gewinnes  herauszu- 
zahlen  und  sich  weiter  verpflichtet  habe,  die 
Erfindung  an  Niemanden  abzutreten. 

Rubli  bestritt  den  Aufiösungsanspruch,  weil 
die  Unmöglichkeit  weitem  gedeihlichen  Zu- 
sammenarbeitens  lediglich  dem  Kläger  selbst 
zur  Last  falle,  der  formlich  darauf  ausge- 
gangen sei,  der  Firma  die  Einlösung  der 
Wechselverbindlichkeiten  per  Ende  Dezember 
1884  zu  vemnmöglichen,  dieselbe  in  Konkurs  zu 
bringen  und  in  diesem  das  Geschäft  mit  Hülfe 
seines  Schwiegervaters  Glitsch  möglichst  billig 
zu  erwerben.  Mit  diesem  dolosen  Plan  stehe 
eine  Bemerkung  in  Verbindung,  welche  der- 
selbe schon  am  11.  Dezember  1884  zu  dem 
Firmaangestellten  Rutishauser  gethan  und  die 
dahin  gelautet  habe:  „Ende  Dezember  sei 
Alles  fertigt,  und  als  AusfÜhmng  jenes  Planes 
erscheine  die  Anhäufung  einer  so  ungewöhn- 
lichen Summe  von  Wechselverbindlichkeiten 
auf  denselben  Termin  (31.  Dezember  1884), 
der  Bezug  der  2400  Fr.  vom  17.  Dezember, 
der  Interventionsbrief  an  die  Bank  vom  22. 
Dezember,  welcher  die  Kündigung  des  Bank- 
kredits zur  Folge  gehabt  und  die  Einlösung 
der  Wechsel  durch  den  Schwiegervater  Glitsch, 
welch  letztere  Manipulation  die  Fortexistenz 
des  Geschäftes  lediglich  vom  guten  Willen 
des  Glitsch  abhängig  gemacht  habe. 

Für  den  Fall  der  Gesellschaftsauflösung 
stellte  Rubli  mittelst  eventueller  Widerklage 
Mue  Schadenersatzforderung  von  30,000  Fr., 


weil  dieser  Betrag,  wenn  die  Gesellschaft, 
wie  vertraglich  vorgesehen,  10  Jahre  gedauert 
hätte,  jedem  Associe  über  das  Salair  hinaus 
zugekommen  wäre. 

Mit  Urtheil  vom  27.  Februar  1885  erkannte 
das  Handelsgericht  auf  Auflösung  der  CoUec- 
tivgesellschaft:  „J.  Rubli  &  Achtnich*,  weil 
die  unheilbare  Zerrüttung  der  persönlichen 
Verhältnisse  der  beiden  Gesellschafter  und  der 
Mangel  jedes  Bankkredites  die  Erreichung 
des  Gesellschaftszweckes  für  die  Zukonft  als 
unmöglich  erscheinen  lassen,  also  die  Voraus- 
setzung vorliege,  unter  welcher  gemäß  Art 
545  ZifiT.  1  des  O.-R.  eine  SocietiLt  auf- 
löst werde  und  übrigens  die  angefahrte  Sach- 
lage auch  als  ein  Grund  betrachtet  werden 
müsse,  um  im  Sinne  des  Art  547  des  0.*R. 
als  ein  solcher  zu  einseitiger  Vertragsauf- 
lösung durch  den  Kläger  zu  gelten,  zumal  es 
für  die  Frage  der  Gescllschaftsauflösung  auf 
Grund  der  letztcitirten  Bestimmung  (Art  547) 
unerheblich  sei,  ob  der  Znstand  der  innem 
Zerrüttung  des  Gesellschaftsverhältoisses  we- 
sentlich auf  Verschulden  des  Klägers  oder 
des  Beklagten  beruhe,  diese  Frage  vielmehr 
nur  von  Bedeutung  sei  bezüglich  der  Scha- 
denersatzklage des  Rubli. 

Auf  die  eventuelle  Widerklage  Rablis  er- 
kannte das  Gericht: 

„Die  Schadenersatzklage  des  Widerklägers 
Rubli  wird  iiwr  Zeit  abgewiesen. 

Dieser  Entscheid  ist  in  Erwägung  5  des 
Urtheils  in  der  Hauptsache  wie  folgt  be- 
gründet : 

Von  entscheidender  Bedeutung  für  die  Scha- 
denersatzklage Rublis  sei  die  Frage,  welcher 
Theil  den  Zustand  verschuldet  habe,  der  die 
Auflösung  der  Gesellschaft  als  unabwendbar 
habe  erscheinen  lassen.  Von  den  Vorwürfen, 
die  Achtnich  dem  Rubli  mache,  stehe  nun 
einzig  das  Verschweigen  der  8000  Franken 
betragenden  Privatverbindlichkeiten  und  des 
Vertrages  mit  Gröbli  fest,  diese  Verhältnisse 
hätten  aber  bei  Weitem  noch  keinen  Grund 
zur  Auflösung  des  GeseHschaftsvortrages  ge- 
bildet und  treten  vollständig  zurück  gegen- 
über der  ungleich  ernstem  Anschuldigung 
Rublis,  Achtnich  habe  die  Absicht  gehabt, 
die  Societät  in  den  Konkurs  zu  bringen  und 
hiezu  Vorkehrungen   getroffen,    welche  ohne 
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rechtzeitige   Entdeckang   und   die   darauHiin 
von   Rubli   zur  Rettung   vorgekehrten   Maß- 
nahmen    zur    sofortigen     Erreichung    jenes 
Zieles   geführt   hätten.     Nun    sei    allerdings 
schon    die   Aeußerung  Achtnichts   gegenüber 
Rutishauser    höchst    verdächtig    und    weise 
daraufhin,  daß  er  schon  damals  (II.  Dezem- 
ber 1884)   seine  Gedanken   auf  eine  rasche 
Heendigung  der  Societät  gerichtet  habe;   die 
spätere   Handlungsweise   des   Achtnich   aber 
bestätige   diese   Annahme    vollständig,    denn 
'wenn  man  auf  seiner  Seite  nicht  eine  unbe- 
^eifliche  Unklugfaeit   annehmen  wolle,    lasse 
sie  nur  den  Schluß  zu,  daß  es  ihm  darum  zu 
thun  gewesen   sei,   eine  Katastrophe  herbei- 
zuführen, welche  mit  dem  Eonkurs  der  Firma 
hätte  endigen  sollen.  Dieses  müsse  daher  als 
die  wahre  Absicht  des  Achtnich  angenommen 
werden,  denn  derselbe   sei   ja  außer  Stande, 
sein  Benehmen  auf  irgend  andere  glaubhafte 
Weise   zu    erklären.     Eine    Handlungsweise 
diefier  Art  verstoße   nun    aber   in    grellster 
Weise  gegen   die   fundamentale  Pflicht  eines 
Gesellsohafters,   diejenige    zur   Treue   gegen 
den  Mitgesellschafter  und  das  Benehmen  des 
Achtnich  müsse  daher  als  im  höchsten  Orade 
schuldhaft   bezeichnet  werden.     Dasselbe  er- 
scheine  aber   femer  als   die  wesentliche  Ur- 
sache derjenigen  Verhältnisse,  auf  Grund  wel- 
cher die  Societät  aufgelöst  werde,  denn  diese 
Arglist  sei  es,   welche   das   persönliche  Yer- 
hältniß  der  Associe  wohl  am  tiefsten  erschüt- 
tert und  die  Wiederherstellung  eines  bessern 
Einvernehmens    hauptsächlich   verunmöglicht 
habe   und   ebenso   müsse  der  weitere  Grund 
der  Auflösung,   der  Entzug  des  Bankkredites 
verbunden  mit  der  Häufung  ungedeckter  Ver- 
bindlichkeiten auf  einen   und  denselben  Zeit- 
punkt   auf   jenes    Benehmen    zurückgeführt 
werden.    Die  Verantwortlichkeit  für  die  vor- 
zeitige Auflösung   des   Gesellschaftsvertrages 
treffe  demnach   jedenfalls  in  der  Hauptsache 
den   Widerbeklagten.     Gemäß   Art.  110   des 
O.-R,    sei  Achtnich    Öaher   verpflichtet,   dem 
Rubli  allen  und   jeden  Schaden   zu  ersetzen, 
den   dieser   dadurch  erleide,  daß  der  Gesell- 
schafisvertrag,  statt  erst  im  Jahre  1893,  schon 
gegenwärtig   beendigt  werde.  Unter  Schaden 
sei  dabei   sowohl  eine  allfällige  direkte  Ver- 
mögensverminderung  in  Folge  jenes   Ereig- 


nisses, als  auch  der  Entzug  eines  ohne  das- 
selbe in  Aussicht  gestandenen  GewinneH  zu 
verstehen.  Für  beide  genannten  Faktoren 
liege  dem  Widerkläger  der  Beweis  ob,  den 
derselbe  durch  Vorlegung  einer  Geachäfts- 
bilanz  angetreten  habe.  Allein  nach  der  Na- 
tur der  Sache  und  der  eigenen  Darstellang 
des  Widerklägers  sei  der  Schaden  aus  der 
Auflösung  der  Societät  heute  noch  nicht  in 
seinem  ganzen,  voraussichtlich  künfltigen  Um- 
fange entstanden  und  bevor  die€  der  Fall  sei 
und  diejenigen  Thatsaohen,  in  welchen  die 
Wirkung  der  Liquidation  zur  Ersi^heinung 
kommen  werde,  vorliegen,  namentlich  aber 
vor  Beendigung  der  Liquidation  sei  daher 
eine  Beurtheilung  der  Widerklage  im  Wei- 
tern unmöglich,  dieselbe  erscheine  somit  als 
verfrüht  und  sei  zur  Zeit  abzuweisen. 

Nunmehr  stellte  ein  auf  Orund  vertrag- 
licher Vereinbarung  der  Partheien  zusammen- 
getretenes Schiedsgericht  ein  Inventar  per 
31.  März  1885  auf,  vertheilte  dasselbe 
gemäß  bestimmten,  ebenfalls  vertraglieh  fest- 
gesetzten Normen  und  schritt  sodann  zur 
Abrechnung.  Es  ergab  sich  per  3L  März 
1885  ein  gemeinschaftlich  zu  tragendes  Defi- 
zit von  37,157  Fr.  25.  und  ein  Saldogut- 
haben  des  Achtnich  an  Rubli  von  34^862 
Fr.  25  Bp.  Diesen  Betrag  klagte  Äohtntch 
am  24.  Februar  1887  beim  Handelsgericht 
Zürich  ein,  die  Partheien  vereinbarten  dann 
aber  die  Uebertragung  des  Streites  an  ein 
aus  den  beiden  juristischen  Mitgliedern  des 
Handelsgerichtes  und  einem  der  Strick-  und 
Wirkwaarenbranche  angehörenden  Kaufmann 
bestehendes  Schiedsgericht. 

Der  Beklagte  anerkannte  die  Kle gefor- 
derung an  und  für  sich,  machte  aber  tbeils 
compensations-  und  theilswiderklageweiHe  eine 
Gegenforderung  von  60,000  Fr,  geltend  für 
Schaden,  der  ihm  aus  der  vorzeitigen  Gesell^ 
Schaftsauflösung  erwachsen  sei  und  fUr  den 
der  Kläger  laut  dem  handclsgerichtliehen 
Urtheil  aufzukommen  habe.  Achtnich  be- 
stritt die  ganze  Forderung,  weil  er  die  vor- 
zeitige Gesellschaffcsauflösung  nicht  verschul- 
det, das  Handelsgericht  auch  einen  fönDlichen 
Entscheid  in  diesem  Sinne  nicht  gefällt  habe 
und  eventuell  ein  Schaden  überall  nicht  ent- 
standen sei.    Anstatt  60,000  Fr.  habe  £ubU| 
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wie  das  nänmehr  bereinigte  Inventar  zeige, 
bloß  51,469  Fr.  65  eingelegt  und  dagegen 
51,500  Fr.  Schulden  gehabt,  nämlich  6000 
Fr.  dem  Goldschmid  zum  Königshof,  2000  Fr. 
seinem  Bruder  Herrmann  Rubli  und  43,500 
Fr.  dem  Herrn  Rieter-Bodmer,  wovon  ihm 
die  zwei  ersten  Posten  ganz  verheimlicht 
und  der  dritte  nur  zu  18,000  Fr.  angegeben 
worden  sei. 

Z>flw  Schiedsgericht  erklärle  die  Scha- 
denersatutforderung  RubKs  für  unbegrün- 
det,  hiess  desshalb  die  Klage  in  vollem 
Umfcmge  gut  und  wies  die  Widerklage  ab 

in  der  Hauptsache  aus  folg.  Gründen : 

1.  Die  mittelst  der  Hauptklage  geltend 
gemachte  Forderung  von  34,362  Fr.  25  ist 
an  und  für  sich  anerkannt; 

2.  Die  theils  zur  Compensation  verstellte, 
theils  selbständig  geltend  gemachte  Gegen- 
forderung ist  eine  Schadenersatzforderung, 
denn  sie  hat  zum  Gegenstand  den  Ersatz 
desjenigen  Schadens,  welcher  dem  Beklagten 
und  Widerkläger  dadurch  erwachsen  sein 
soll,  da£  die  zwischen  den  Litiganten  be- 
standene Collektivgesellschaft  statt,  wie  ver- 
traglich vorgesehen^  erst  mit  dem  1.  Oktober 
1893,  schon  im  Februar  1885  ihr  Ende  er- 
reicht hat.  Die  Verantwortlichkeit  Achnichs 
für  diesen  Schaden  wird  aus  einem  vertrag- 
lichen Verschulden  desselben,  speziell  daraus 
abgeleitet,  daß  er  die  Zerrüttung  des  per- 
sönlichen Einvernehmens  der  Gesellschafter 
durch  vertragswidriges  Verhalten  verursacht 
und  dadurch  denjenigen  Gesellschaftsauf- 
lösungsgrund  in  schuldhafter  Weise  herbei- 
geführt habe,  gestützt  auf  welchen  das 
Handelsgericht  die  Auflosung  der  Gesell- 
schaft ausgesprochen  hat. 

3.  Dieser  Construktion  scheint  nun  zu- 
nächst der  Umstand  entgegenzustehen,  daß 
die  gerichtliche  Auflösung  der  Gesellschaft 
auf  die  Klage  des  Achtnich  und  gegen  den 
Willen  Rublis  ausgesprochen  worden  ist,  denn 
derselbe  läßt  unwillkürlich  Zweifel  darüber 
aufkommen,  ob  es  wirklich  der  erstere  ge- 
wesen sei,  welcher  die  Zerrüttung  des  Gc- 
sellschaftsverhältnißes  verschuldet  habe  und 
zwar  deßwegen,  weil,  wie  das  bundcsgericht- 
liehe  Urtheil  in  Sachen  Dürr  ca.  Billeter  vom 


5.  März  1886  (abgedruckt  in  den  Blattern 
für  handelsrechtliche  Entscheidungen  Bd.  IL 
pag.  114)  mit  Recht  ausführt,  ein  Gesell- 
schafter den  Auflöeungsanspruch  nie  auf  seio 
eigenes  schuldhafles  Handeln  beziehungs- 
weise auf  die  dadurch  herbeigeführte  Störung 
des  Verhältnisses  der  Gesellschafter  unter 
einander  stützen  kann.  Ein  Blick  in  das 
handelsgerichtliche  Urtheil  zeigt  nnn  aber 
sofort,  daß  der  erkennende  Richter  eben 
nicht  von  dieser  richtigen,  sondern  von  der 
irrthümlichen  Gesetzesauslegung  ausgegangen 
ist,  daß  sobald  sich  das  GtesellachaftsTerhält- 
niß  als  ein  innerlich  zerrüttetes  darstelle, 
jeder  Gesellschafter,  also  selbst  derjenige, 
welcher  diese  Zerrüttung  selbst  und  zwar 
schttldhafter  Weise  herbeigeführt  habe,  die 
Gesellschafteauflösung  verlangen  könne  und 
daß  es  gerade  nur  diese  principielle  Auf- 
fassung war,  welche  der  Auflösungskhige 
des  Achtnich  zum  Siege  verhalf,  während 
dieselbe  bei  richtiger  Auslegung  des  Gesetzes 
abgewiesen  worden  wäre,  weil  das  Gericht 
in  der  That  annahm,  daß  der  Kläger  die 
Hauptschuld  an  der  die  GesellsehafiBaaflosnng 
begründenden  Störung  des  Verhältnißes  der 
Gesellschafter  unter  sich  trage.  Das  haodels- 
gerichtliche  Urtheil,  beziehungsweise  die 
darin  ausgesprochene  Auflösung  der  GeselU 
Schaft  auf  die  Klage  des  Achtnich  und  gegen 
den  Willen  Rublis  bietet  also  in  Wirklich- 
keit nicht  nur  kein  Moment  gegen  die  An- 
nahme, daß  der  Widerbeklagte  das  Gesell- 
schaftsverhältniß  zerrüttet  habe,  sondern  unter- 
stützt dieselbe  vielmehr  ausdrücklieh  und  es 
kann  deßhalb  jedenfalls  Achtnich  das  Urtheil 
nicht  für  sich  in  Anspruch  nehmen,  dasselbe 
nicht  als  Titel  dafür  anführen,  daß  ihm  ein 
vertragswidriges  Verhalten  hinsichtiicli  der 
Gesellschaftsauflösung  nicht  zur  Laat  &lle 
und  folglich  das  Fundament,  aus  welchem 
die  wiedorklägerische  Schadenersatzforderung 
principiell  abgeleitet  wird,  bereits  rechts- 
kräftig zurückgewiesen  sei.  Der  Auflösungs- 
anspruch ist  ihm  freilich,  wenn  auch  nach 
der  Würdigung  der  thatsächlichen  Verhält- 
nisse, wie  sie  das  Urtheil  annimmt,  mit  Un- 
recht zugesprochen  worden,  jedoch  unter 
ausdrücklichem  Vorbehalt  seiner  Schadener- 
satzpflicht wegen  schuldhafler  HerbeifUhrung 
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desjenigen  Zustandes,  welcher  den  Richter 
veranlaßt  hat,  die  Gesellschafhanflösang  aus- 
zusprechen.  Ob  diese  Censtroktion  richtig 
war  oder  nicht,  ist  hier  gleichgültig  und  ent- 
scheidend nnr  das,  dafi  sie  für  den  vorliegen- 
den Fall  formell  ananfiechtbar  feststeht,  für 
diesen  Fall  rechtskräftig  entschieden  ist,  dafi 
der  Widerbeklagte  zwar  die  Gesellschaftsauf- 
löeung  verlangen  konnte,  jedoch  nur  vorbe- 
haltlich seiner  Schadenersatzpflicht,  falls  ihm 
nadigewiesen  werden  sollte,  daß  ei^  den  Ein- 
tritt des  richterlich  anerkannten  Auflosungs« 
grundes  in  vertragswidriger  Weise  verschuldet 
habe.  Achtnicfa  haftet  nunmehr  zufolge  die- 
ses Urtheilsstandpunktes  und  wenn  der  letzt- 
erwähnte Beweis  geleistet  wird,  für  den 
Sehaden  aus  der  vorzeitigen  Gesellschafts- 
auflösung gerade  so  gut  wie  wenn  Rabli 
die  Auflösungsklage  gestellt,  mit  derselben 
obgesiegt  und  sein,  des  Achtnich  Verschulden 
an  der  Ursache,  welche  die  Auflösung  nach 
eich  gezogen  hat,  festgestellt  hätte. 

4.  Anderseits  ist  nun  aber  auch  der  Stand- 
punkt Rublis,  daß  das  handelsgerichtliche 
Urtheil  das  Yerscholden  Achtnichs  an  der 
Gesellschaftsanflösung  bereits  rechtskräftig 
festgestellt  und  ebenso  die  rechtliche  Konse- 
quenz ans  dieser  Feststellung  gezogen,  d.  h. 
die  Verantwortlichkeit  des  Widerbeklagten 
für  den  ihm  aus  der  vorzeitigen  Gesellschafts- 
aaflösnng  entstandenen  Schaden  rechtskräftig 
ausgesprochen  habe,  sodaß  sich  die  Aufgabe 
des  Schied^erichtes  auf  die  Untersuchung 
der  Frage  nach  dem  Vorhandensein  und  Quan- 
titativ des  Schadens  beschränke,  —  unhaltbar. 
Das  Handelsgericht  hat  ein  den  Schadener- 
satzanspruch Rublis  anerkennendes  Urtheil 
nicht  ausgeföUt.  Es  ist  dem  Achtnich  weder 
eine  Leistung  an  ihn  aufgelegt  noch  auch 
nur  im  Prinzip,  eine  Haftpflicht  desselben 
urtbeiUmäßig  ausgesprochen  und  anerkannt 
worden.  Wenn  Rnbli  eine  Entscheidung  im 
letztem  Sinn  darin  erblicken  will,  daß  das 
hier  in  Frage  kommende  Dispositiv  HI  des 
handelsgerichtlichen  Urtheis  erklärt,  es  werde 
die  Schadenersatzklage  „zur  Zeit''  abgewie- 
sen, so  legt  er  dem  Ausdruck  „zur  Zeit^ 
eine  viel  zu  weitgehende  Bedeutung  bei,  er 
legt  etwas  in  denselben  hinein,  was  darin 
nicht  gesagt  ist    Die  höchst  natürliche  und 


auf  der  Hand  liegende  Bedeutung  des  Aus- 
druckes ist  die,  daß  der  eingeklagte  Anspruch 
eben  nieht  überhaupt  abgewiesen,  nicht  als 
dem  Ansprecher  4lberhaupt  nicht,  sondern 
bloß  zur  Zeit  der  Urtheilsfallung  nicht  zu- 
stehend erklärt  werde.  Abgewiesen  bleibt 
derselbe  aber  und  folglich  kann  er  nicht  gut- 
geheißen sein,  auch  nicht  im  Prinzip;  eine 
solche  Gutheißung  hätte  im  Urtheilsdispositiv 
ausdrücklich  ausgesprochen  werden  müssen. 
Wenn  dem  gegenüber  auf  Erwägung  5  des 
handelsgerichtlichen  Urtheils  verwiesen  wird, 
so  ist  allerdings  richtig,  daß  hier  zunächst 
ausgeführt  wird,  die  Verantwortlichkeit  für 
die  vorzeitige  Gesellschaftsauflösung  treffe  in 
der  Hauptsache  den  Widerbeklagten  und  die- 
ser sei  daher  gemäß  Art.  110  des  O.-R.  ver- 
pflichtet, dem  Widerkläger  allen  und  jeden 
Schaden  zu  ersetzen,  den  dieser  dadurch  er- 
leide, daß  der  Gesellschaftsvertrag  statt  erst 
im  Jahr  1893  schon  gegenwärtig  beendigt 
werde,  allein  wenn  auch  nicht  bestritten  wer- 
den kann,  daß  darin  die  deutlichste  Aner- 
kennung der  prinzipiellen  Haftpflicht  des 
Widerbeklagten  für  den  mehrerwähnten  Scha- 
den ausgesprochen  ist,  so  bleibt  es  nichts 
desto  weniger  wahr,  daß  das  Urtheilsdispo- 
sitiv selbst,  —  und  darauf  einzig  kommt  es 
an,  — •  jene  prinzipielle  Anerkennung  nicht 
aasspricht,  die  Widerklage  in  keinem  Punkte, 
also  auch  nicht  prinzipiell  gutheißt.  Wenn 
nun  aber  irgendwo  von  der  Rechtskraft  der 
Entscheidnngsgründe  gesprochen  wird,  so  ist 
darauf  zu  erwidern,  daß  die  citirte  Stelle  der 
handelsgerichtlichen  Erwägungen  eben  einen 
Entscheidungsgrund  nicht  bildet,  weil  das, 
was  dort  ausgesprochen  ist,  nicht  „erkannt'' 
wurde,  jene  Erwägung  zu  einem  entsprechen- 
den Dispositiv  nicht  geführt  hat.  Die  Aus- 
führungen des  handelsgerichtlichen  Urtheils 
über  die  Frage  der  prinzipiellen  Haftpflicht 
des  Widerbeklagten  Älr  den  mehrerwähnten 
Schaden  stellen  sich  nicht  als  nothwendige 
Grundlagen  des  getroffenen  Entscheides,  als 
Elemente  des  Urtheils  dar,  wie  z.  B.  die  Er- 
wägungen des  eine  Negatorienklage  abwei- 
senden Urtheils  darüber  sind,  daß  dem  Klä- 
ger Eigenthum  an  dem  Grundstück,  mit  Be- 
zug auf  welches  er  die  Klage  angestellt  hat, 
gar  nicht  zustehe  und   er  deßhalb  auch  z*^- 
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Erhebang  eines  Anspruches  nieht  befugt  sei, 
welcher  die  Beseitigung  eines  dieses  Eigen- 
thum  beeinträchtigenden  Zustandes  zum  Ge- 
genstand habe.  Jene  Ansführangen  erschei- 
nen vielmehr  im  VerhältniC  zu  dem  gewon* 
nenen  Dispositiv  als  nebensächliche  und  über- 
flÖBsige,  denn  die  Abweisung  der  Klage  zur 
Zeit  orforderte  überall  keine  Ausführungen 
darüber,  ob  der  Anspruch  im  Prinzip  begrün- 
det sei,  beim  Eintritt  gewisser  Voraussetzungen 
später  geltend  gemacht  werden  könne  oder 
nicht,  sondern  es  hätte,  um  den  getroffenen 
Entscheid  zu  begründen,  vollständig  genügt, 
darauf  abzustellen,  daß  zur  Zeit  ein  Schaden 
noch  gar  nicht  ersichtlich  und  herstellbar  sei, 
sondern  erst  nach  durchgeführter  Liquidation 
ermittelt  werden  könne,  deChalb  die  Klage 
verfrüht  sei  und  folglich  nicht  darauf  einge- 
treten werden  könne;  solchen  im  Yerhältniß 
zum  gewonnenen  Entscheid  nebensachlichen 
und  überflüssigen  Erwägungen  aber  kommt 
keine  Rechtskraft  zu  (siehe  Wintscheid,  Pan- 
dekten, TU.  Auflage  Bd.  I  pag.  358,  8chlufi 
von  Anmerkung  21  und  Seufferts  Archiv 
Bd.  II  No.  250  und  Bd.  III  No.  209,  sowie 
Rechenschaftsbericht  des  Obergerichtes  vom 
Jahre  1873  pag.  24  No.  18).  Nur  wenn  die 
Abweisung  eines  Anspruches  zur  Zeit  dessen 
prinzipielle  Begründetbeit  zur  Voraussetzung 
hätte,  so  müßte  den  auf  die  letztere  Bezug 
habenden  Erwägungen  allerdings  Rechtskraft 
zuerkannt  werden,  allein  davon  ist  natürlich 
keine  Rede,  denn  sobald  der  Richter  findet, 
daß  der  eingeklagte  Anspruch  jedenfalls  zur 
Zeit  nicht  erhoben  werden  könne,  ist  er 
überall  nicht  verpflichtet,  auf  die  Frage  der 
materiellen  Begründetheit  desselben  einzutre- 
ten, sondern  kann  ihn  einfach  zurückweisen, 
es  wäre  denn,  der  Kläger  hätte  eventuell  ein 
zulässiges  Feststellungsbegehren  gestellt,  in 
welchem  Falle  allerdings  über  dieses  hätte  ge- 
urtheilt  werden  müssen.  Ein  solches  Begehren 
ist  im  handelsgerichtlichen  Prozeß  nicht  ge- 
stellt worden  und  konnte  deßhalb  auch  nicht 
darüber  entschieden,  weder  eine  Gutheißung 
noch  eine  Abweisung  ins  Urtheilsdispositiv 
aufgenommen  werden.  Zudem  muß  gesagt 
werden,  daß  wenn  ein  bezügliches  Begehren 
gestellt  worden  wäre,  kaum  darauf  hätte  ein- 
getreten werden  können,  weil  die  Frage,   ob 


Jemand  gewisse  VertregspflichteD  verletxt  und 
für  einen  allfallig  daraus  entstehenden  Scha- 
den aufzukommen  habe,  so  lange  eine  rein 
hypothetifiche  ist,  als  nicht  der  bereits  er- 
folgte Eintritt  eines  Schadens  behauptet  und 
sofort  nachgewiesen  werden  kann,  auf  bloß 
hypothetische  Fragen  aber  der  Richter  ein- 
zutreten nicht  verpflichtet  ist  Das  Handels- 
gericht hätte  also  auch  ein  Feststeliongabe- 
gehren  höchstens  dann  gutheißen  können, 
wenn  es  wenigstens  das  Vorhandensein  ^nes 
Schadens  im  Allgemeinen  konstatirt  hätte  ond 
dieß  ist  nicht  geschehen,  ein  neuer  Beweis 
dafür,  daß  über  die  prinzipielle  Haftpflicht 
des  Widerbeklagten  nicht  eigentlich  entschie- 
den werden  wollte.  Ein  letztes  Kriterinn  für 
die  Richtigkeit  dieser  Ausfilhrungen  bildet 
endlich  der  Umstand,  daß  wenn  der  frOhefe 
Prozeß  statt  vor  Handelsgericht  vor  Bezirks- 
gericht geführt  worden  wäre,  Achtnich  w^n 
den  seine  prinzipielle  Haftpflicht  ausspreeheo- 
den  Erwägungen  nicht  hätte  appelliren  kön- 
nen, indem  ihm  entgegnet  worden  wäre,  daß 
ein  Entscheid  im  Sinne  der  Erwftgoi^B 
nicht  vorliege,  diese  selbst  keine  Rechtskraft 
besitzen  und  deßhalb,  wenn  Rubli  neuerdings 
klagend  auftrete,  auch  einer  neuen  toUs&* 
dig  freien  Prüfung  und  Würdigung  unter- 
worfen werden  können, 

5.  Steht  nun  aber  hienach  dem  Schieds- 
gericht auch  bezüglich  der  Frage  der  prin- 
zipiellen Verantwortlichkeit  des  Widerbeklag- 
ten noch  vollständig  freies  Entscheidungsrecht 
zu,  so  muß  es  dieselbe  entgegen  der  Ansicht 
des  Handelsgerichtes  verneinen,  weil  die  den 
Auflösungsgrund  bildende  Zerrüttung  des  Oe- 
sellschaftsverhältnisses  nach  seinem  Befinden 
den  beiden  Oesellschaftera  gemeinsam  und 
zwar  in  der  Hauptsache  in  gleichem  Maße 
zur  Last  fällt,  ja  die  Schuld  des  WideridägerB 
eher  noch  als  die  größere  bezeichnet, werden 
darf,  unter  diesen  Umständen  aber  von  einer 
Schadenersatzpflicht  des  Achtnich  nicht  die 
Rede  sein  kann. 

6.  Die  heutige  Aktenkge  stellt  außer  Zwei- 
fel, daß  Widerkläger  selbst  und  zwar  schon 
bei  Eingehung  der  Societät  den  Grund  zum 
schließlichen  Zerwürfniß  dadurch  gelegt  hat, 
daß  er  den  Mitkontrahenten  im  Glauben  ließ, 
beziehungsweise  ihn   in  ^denselben  versetzte, 
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daß  der  finanzielle  Stand  seines  damaligen 
Strickwaarengeschaftes  ein  guter,  dessen  bis- 
herige Rentabilität  vollkommen  feststellender 
und  auch  für  die  Zukunft  siohernder  sei,  wah- 
rend sich  nun. zeigt,  daß  Bubli  damals,  wenn 
nicht  unter,  so  doch  jedenfalls  auch  nicht 
über  pari  stand.  Wie  heute  feststeht,  so  be- 
trug der  Kiqpitalkonto  Bublis  per  30.  Sep- 
tember 1883  51,469  Fr.,  seine  Schulden  aber 
beliefen  sich  auf  51,573  Fr.,  eine  damalige 
Liquidalaon  des  Oesohäffces  hätte  also  wohl  | 
eher  einen  Passiv-  als  einen  Aktivüberschuß 
ergeben  und  diese  Situation  ist  dem  Achtnich 
verheimlicht  und  er  in  den  Glauben  versetzt 
worden,  daß  das  alte  Geschäft,  wenn  auch 
klein,  so  doch  gut  fundirt,  sich  selbst  erhal- 
tend und  rentabel  sei.  Rubli  wußte  wohl, 
daß  die  Offenbarung  der  Schuldposten  von 
6000  Fr.  und  2000  Fr.,  die  bisherige  Unmög- 
lichkeit ihrer  Abzahlung  aus  den  Erträgnissen 
des  Geschäftes  und  damit  die  Nichtrentabili- 
tät  des  letztem  darthun  wQrde  und  einzig 
deßhalb  verschwieg  er  deren  Existenz,  daß 
aber  dieses  Verhalten  den  Widerbeklagten 
nach  der  später  erfolgten  Entdeckung  des 
wahren  Sachverbaltes  mit  Mißtrauen  in  den 
Widerkläger  erfüllen  mußte,  ist  begreiflich 
und  konnte  von  dem  lelztem  auch  sehr  wohl 
verausgesehen  werden.  Es  ist  aber  auch  fer- 
ner die  Schuld  von  43,573  Frkn.  gegenüber 
Rieter-Bodmer  dem  Achtnich  nur  zum  klein- 
sten Theil,  nämlich  im  Betrage  von  18,000 
Franken  bekannt  gemacht,  der  Rest  aber  ge- 
üissentlich  verschwiegen  und  verheimlicht 
worden. 

7.  Achtnich  konnte  das  Geschäft  Rublis  bei 
der  Annahme  eines  Aktivbestandes  von  circa 
60,000  Fr.  und  einer  Schuld  von  bloß  18,000 
Frkn.  gegenüber  Bieter-Bodmer  als  ein  gut 
fundirtes,  wenigstens  eine  gewisse  Rendite 
ziemlich  sicherndes  betrachten.  Hätte  er  aber 
den  wirklichen,  oben  angegebenen  Aktiv-  und 
Passivbestand  gekannt,  so  wäre  er  ebenso 
sicher  zum  gegentheiligen  Schluß  gelangt  und 
hätte  die  Gesellschaft  nicht  eingegangen.  Wo 
möglich  noch  weniger  aber  würde  er  dieß 
gethan  haben  bei  Kenntniß  des  Vertrages 
mit  Grobli,  d.  h,  der  Thatsache,  daß  ein  Theil 
der  durch  die  Erfindung  Gröblis  ermöglichten 
Erspamiß   am   Arbeitslohn,   diesem   letztem 


wieder  abgegeben  werden  müsse,  die  Erwer- 
bung eines  Patentes  für  die  Erfindung  nur 
mit  seiner  Zustimmung  und  gegen  Theil- 
nahme  desselben  an  einem  allfällig  für  das 
Patent  zu  erzielenden  Kaufpreis  und  ebenso 
der  Verkauf  der  Erfindung  ohne  Patent- 
nahme nur  mit  seiner  Einwilligung  mög- 
lich sei. 

8.  Sobald  sich  zeigte,  daß  das  Strickwaaren- 
geschäft  Rublis  nicht  im  Stande  war,  sich 
selbst  zu  erhalten,  indem  ein  großer  Theil 
der  widerbeklagtiscben  Einlage  in  dasselbe 
verwendet  werden  mußte  und  deßhalb  die 
Mittel  ungenügend  waren,  um  die  Einrich- 
tung und  Fortf&hrang  der  Wirkwaarenbranche 
mit  der  nöthigen  Energie  an  Hand  zu  neh- 
men, trat  an  Stelle  des  Zutrauens  Mißtrauen. 
Achtnich  und  Glitsch  forschten  nach  den 
Gründen  dieser  Erscheinung,  entdeckten  das 
große  Guthaben  Rieter-Bodmers^  sahen  ein, 
daß  sie  s.  Z.  nicht  mit  der  Wahrheit  be- 
dient worden  etc.  und  der  Grund  zum  Zer- 
würfniß  war  gelegt  (siehe  Brief  des  Glitsch 
vom  26.  März  18Q4).  Als  dann  s]r,äter  trotz 
den  Versicherangen  Rublis  im  Brief  vom  3. 
April  1884  keine  wesentliche  Besserang  ein- 
trat, der  Besuch  des  Achtnich  in  Hamburg 
rosultatlos  verlief,  er  sich  überzeugen  zu 
müssen  glaubte,  daß  auch  in  der  Wirkwaaren- 
branche keine  wesentlichen  Vortheile  zu  er- 
zielen seien  und  es  nachgerade  schwierig 
wurde,  die  monatlich  verfallenden  Tratten 
einzulösen,  erwachte  dasMißtrauen  von  Neuem. 
Achtnich  gelangte,  wie  sein  Brief  vom  29. 
Oktober  1884  beweist,  zur  UeberzjBugutig, 
daß  sein  Associe  zur  Zeit  der  SocietiHtsbe- 
grfindung  eigentlich  insolvent  gewesen  sei 
und  daß  er  durch  Verheimlichung  dieses 
Sachverhaltes  in  die  damalige  höchst  precäre 
Situation,  welche  ohne  neue  Kapitalbesebaif- 
ung  eine  ernste  Krisis  in  Aussicht  stellte, 
gerathen  sei.  Unter  diesen  Umständen  war 
die  offene  Sprache,  die  der  Widerbeklagte  in 
dem  genannten  Briefe  führte,  durchaus  ge- 
rechtfertigt und  Rubli  hatte  gar  keine  Ur- 
sache, ihn  deßwegen  bei  der  Rückkunft  in 
verletzender  Weise  zu  behandeln,  dennoch 
aber  ist  dieß  nachgewiesenermaßen  geschehen 
und  von  da  an  hörte  jeder  persönliche  Ver- 
kehr  zwischen  den  Gesellschaftern  auf,  wo- 
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mit   der  Bruch   zum   unheilbaren   geworden 
war, 

9.  Dieser  Bruch  konnte  den  Firmaange- 
stellten  nicht  entgehen  und  wenn  daher  Ru- 
tishauser,  ein  baldiges  Ende  seines  Anstel- 
lungsverhältnisses befQrcbtend,  den  Achtnich 
darQber  interpellirte,  so  war  diesem  eine  Be- 
streitung der  offensichtlichen  Thatsache  kaum 
möglich  und  beweist  seine  Bemerkung,  daß 
sich  die  Sache  bis  Ende  des  Jahres  ent- 
scheiden oder  daß  es  bis  dahin  wohl  zu  einer 
Liquidation  kommen  werde,  allerdings,  daß  er 
die  Gesellschaftsauflöenng  als  unvermeidlich 
und,  wie  die  Verhältnisse  standen,  auch  als 
zweckmäßig  ansah,  niemals  aber,  daß  er  die- 
selbe auf  dem  Wege  des  Konkurses  herbei- 
führen wollte,  nur  um  das  Geschäft  m^lichst 
billig  an  sich  ziehen  zu  können. 

10.  FQr  die  Behauptung,  daß  Achtnich  den 
Gesammtwechselbetrag  von  circa  10,000  Fr. 
absichtlich  auf  Ende  Dezember  1884  habe 
zusammenkommen  lassen,  um  die  Einlösung 
zu  verunmöglichen  und  so  den  Konkurs  her- 
beizuführen, fehlt  jeder  .Beweis.  Accefftirt 
sind  3  Tratten  im  Gesammtbetrage  von  8144 
Fr.,  bat  die  Acceptation  im  September  statt- 
gefunden, so  kann  jene  Absicht  nicht  obge- 
vraltet  haben,  weil  sich  Achtnich  damals  noch 
bemühte,  von  der  Kantonalbank  für  die  Ge- 
sellschaft 20,000  Fr.  zu  erhalten,  sie  ist  aber 
auch  fQr  den  Monat  Oktober  ausgeschlossen, 
weil  die  Geschäftsreise  Aohtnichs  in  diese 
Zeit  fällt,  daß  aber  die  Wechsel  erst  später 
acceptirt  worden  seien,  ist  unwahrscheinlich 
und  nicht  behauptet.  Rubli  selbst  bat  die 
Accepte  den  Wechseln  beigefBgt,  er  war  also 
mit  dem  31.  Dezember  1884  als  Verfalltag 
einverstanden,  glaubte  an  die  Möglichkeit 
der  seinerzeitigen  Einlösung  und  kann  bei 
dieser  Sachlage  auch  seine  Behauptung  nicht 
wahr  sein,  daß  er  die  große  Belastung  des 
31.  Dezember  erst  am  15.  des  nämlichen 
Monats  entdeckt  habe.  Die  circa  3000  Fr. 
ausmachenden  unacceptirten  Tratten  sind  ohne 
vorherige  Avisirung  der  Firma  auf  sie  abge- 
geben worden,  was  beweist,  daß  der  ge- 
wählte Verfalltag  nicht  auf  einem  Umsturz- 
plan des  Achtnich  beruhen  kann.  Ein  solcher 
Plan  hätte  ihn  auch  nothwendig  dazu  führen 
müssen,  die  Tratten  vor  Rubli   zu  verheim- 


Kchen,   statt  dessen  hat  er  ihm  aber  gerade 
die  größten  zum  Accept  vorgelegt. 

11.  Untersteilt,  Achtnich  hätte,  als  er  am 
17.  Dezember  1884  bei  der  Bank  2400  Fr. 
bezog  und  ate  Interventionsbrief  vom  22.  De- 
zember schrieb,  die  Absicht  verfolgt,  die  Ein- 
lösung der  Tratten  zu  verunmöglicheii  und 
so  auf  Beschleunigung  der  Gesellschaffcsauf- 
lösung  hinzuwirken,  so  wäre  dieses  Vorgehen 
ein  verwerfliches,  aber  es  konnte  nicht  als 
die  Ursache  der  den  Auflösungsgrund  bikieD- 
den  ZerrQttung  des  peraönlichen  Einverneh- 
mens der  Gesellsehafter  angesehen  werden, 
weil  diese  nach  dem  bisher  Gesagten  danuüs 
bereits  und  zwar  aus  Schuld  des  Rabli  in 
nicht  mehr  zu  heilender  Weise  eingetreten 
war. 

12.  Die  behauptete  böse  Absicht  bei  jenen 
Handlungen   ist   fiberdem  nicht  zur  Genüge 
außer  Zweifel  gestellt.   Der  allerdings  unzei- 
tige Bezug  der  2400  Fr.  kann  ein  Akt  Ter- 
meint lieber  Selbsthülfe,   d.  h.  der  Ueberzeu- 
gung  entsprungen  sein,  daß  sonst  Rubli  selbst 
das  Geld  beziehe,  wie  er  bereits  724  Fr.  50 
zu  viel  bezogen   hatte.    Die  Erwägung,  daß 
das   Mißtrauen    damals    gegenseitig    seinen 
Höhepunkt  erreicht  hatte,  verleiht  dieser  An- 
nahme gewiß    einige   Berechtigung.    Gegen 
die  Absiebt,   der  Firma  durch  den  Inter\'en- 
tionsbrief  den  Kredit   zu   entziehen,    spricht 
die  Einwilligung  des  Achtnich  zur  Beschaff- 
ung von  Geld  durch  Waarenvereatz  und  seine 
Sorge  für  die  Einlösung  der  Wechsel    durch 
den  Schwiegervater,   ohne   daß  dieser  solche 
dann  seinerseits  gegenüber  der  Firma  geltend 
gemacht  hätte.    Die  direkte  Veranlaßung  zu 
diesem  Brief  gab   die  Zuschrift  Rublis  vom 
20.  Dezember   und  auch  daraus  ersieht  man 
wieder,  daß  hier  von  einem  längst  geplanten 
Vorgehen  keine  Rede  ist.    Obgleich  sich  die 
Kündigung  der  Bank  formell  auf  die  Inhibi- 
tion des  Achtnich  stützt,  ist  sie  in  Wirklich- 
keit offenbar  auch  mitveranlaßt  worden  durch 
die   von  Direktor  Keller   aus   seiner  Bespre- 
chung  mit  Rubli  am  10.  Dezember  und  aus 
dem  Gesuch  um  Bewilligung  eines  Waaren- 
versatzes  gewonnene  Ueberzeugung,   daß  die 
ökonomische   Situation   der   Firma  eine   ge- 
fährdete sei. 

IB.    rait  hienach  die  Zerrüttung  dee  Ge- 
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sellschaftsverhältnisseB  dem  Widerkläger  min- 
destens  im  gleichen,  wo  nicht  in  einem  hah«ii 
!Maße  zur  Laat,  als  dem  Widerbeklagten,  ao 
kann  auch  nicht  von  einer  VerantwortlicMceit 
des  letztern  fQr  den  allfallig  dem  erstem  aus 
der  vorzeitigen  Oesellschaftsaufiösung  ent- 
standenen Schaden  die  Bede  sein  und  füllt 
demnach  sowohl  das  Fundament  für  die  Com- 
pensationseinrede  als  den  Widerklaganspruch 
dahin,  was  die  Outheiiiung  der  Hauptklage 
und  die  Verwerfaug  der  Widerklage  zur 
Folge  hat 


Markenrecht 

1 .  Ob  eine  Marke  als  unberechtigte  Nach- 
ahmung eines  älter  berechtigten  Zeichens  er- 
scheint, hängt  nicht  davon  ab,  ob  bei  Neben- 
einanderhalten und  Vergleichen  der  beiden 
Marken  einzelne  Verschiedenheiten  leicht  ent- 
deckt werden  können,  sondern  davon,  ob  das 
im  Gedächtniß  der  Abnehmer  haften  blei- 
bende Gesammtbild  ein  wesentlich  verschie- 
denes ist  oder  nicht. 

2.  Ein  geschütztes  Waarenzeichen  kann  in 
beliebigen  Großen  und  Farben  verwendet  wer- 
den und  nicht  nur  in  der  Größe  und  Farbe 
des  amtlich  veröffentlichten  Abdrucks  des 
Markenclich6s. 

3.  Auch  für  Waaren,  deren  Vertrieb  in 
einzelnen  Kantonen  untersagt  oder  nur  be- 
dingungsweise gestattet  ist,  muß  der  Marken- 
schutz gewährt  und  kann  in  jenen  Kantonen 
nicht  verweigert  werden. 

4.  Dagegen  kann  ein  Markenrecht  für 
Waaren  nicht  erworben  werden,  deren  Ver- 
trieb absolut  und  im  ganzen  Gebiet  der  Eid- 
genossenschaft, speziell  durch  Bundesgesetz 
verboten  ist. 

Schweizerisches  Bundesgerichl, 
21.  Oktober  1887. 


Die  Firma  Bourgoyne,  Bnrbidges  &  Cie.  in 
London  produzirt  chemische  nnd  pharmaceu- 
tische  Produkte  und  speziell  Toilettenartikel. 
Dieselbe  ließ  gestützt  auf  die  schweizerisch- 
großbritanische  Convention  vom  6.  November 
1880  in  das  eidgepössische  Markenregister  in 


Bern  eine  (Bnndesblatt  vom  5.  März  1881) 
ttniMT  No.  107  veröffentlichte  Marke  eintragen, 
welche  aus  einem,  in  einem  Kreise  stehenden 
Dreieck,  mit  dem  verschlungenen,  den  untern 
Theil  des  Dreiecks  nahezu  ausfüllenden  Mo- 
nogramm H  R  besteht;  längst  der  Seiten- 
linien des  Dreiecks  finden  sich  die  Worte: 
Trade  Marke.  Dieser  Marke  bedient  sich  die 
Firma  Bonrgojne,  Burbidges  &  Cie.  u.  A. 
zum  Vertriebe  eines  unter  dem  Namen  Ro- 
setten Hair  Begenerator  bekannten  Haarfärbe- 
mittels. 

Auf  Antrag  der  Firma  Bourgoyne^  Bur- 
bidges &  Cie.  als  Damnificatin  wurde  vom 
Statthalteramt  Zürich  gegen  Coiffour  Süß- 
trunk  daselbst  wegen  Uobertretung  des  Art. 
18  lit.  b  des  eidgenössischen  Markenschutz- 
gesetzes das  Strafverfahren  eingeleitet,  weil 
derselbe  für  ein  von  ihm  fabrizirtes  Haar- 
färbemittel sich  einer,  der  hinterlegten  Marke 
der  Firma  Bourgoyne,  Burbidges  &  Cie.  tau- 
schend nachgeahmten  Marke  vorsätzlich  be- 
dient und  ebenso  die  von  der  fraglichen 
Firma  für  ihr  Fabrikat  verwendeten  Etiquetten, 
Verpackungen  etc.  bis  ins  kleinste  Detail 
nachgeahmt  habe. 

Das  Bezirksgerichtspräsidiom  Zürich  ver- 
weigerte die  Anhandnahme  der  Strafklage, 
weil  die  Damnificatin  zum  Verkaufe  der  in 
Frage  kommenden  Waare  im  Kanton  Züricli 
einer  sanitätspoliseilichen  Bewilligung  bedurft 
hätte,  eine  solche  aber  bis  zur  Klaganhebung 
nicht  besessen  habe,  der  Verkauf  der  Waare 
also  ein  verbotener  gewesen  sei  und  ein  An- 
spruch auf  Markenschutz  für  solche  Waare 
nicht  bestehe. 

Die  zweite  Instanz  hob  diese  Nichtanhand- 
nahmeverfügung  auf  und  verlangte  die  Beur- 
theilung  des  Falles  durch  das  Gericht,  weil 
der  Umstand,  daß  eine  Waare  im  Kanton 
Zürich  gar  nicht  oder  nur  bedingungsweise 
verkauft  werden  dürfe,  den  zürcherischen 
Richter  nicht  entbinde,  das  Waarenzeichen  in 
den  durch  die  Eintragung  erworbenen  Rechten 
zu  schützen  (siehe  Nro.  8  dieser  Blätter 
vom  laufenden  Jahrgang  Seite  124  V). 

Daraufhin  wurde  der  Fall  am  22.  März 
1887  vom  Bezirksgericht  Zürich  und  am 
28.  April  von  der  Appellationskammer  des 
Obergerichtes  behandelt.    Das  Resultat  war 
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die  Freisprechung  des  Angeklagten  and  er- 
folgte diene  sowohl  deßwegen,  weil  ein  Marken- 
schutz für  Waaren,  deren  Verkauf  verboten 
sei,  nicht  bestehe,  als  weil  eine  strafbare 
Nachahmung  der  Marke  nicht  vorliege.  Der 
letztere  Standpunkt  stützt  sich  im  Wesent- 
liehen  auf  folgende  Gründe: 

Geklagt  sei  auf  Nachahmung  der  einge- 
tragenen Marke  der  Firma  Bourgoyne,  Bur» 
bidges  &  Cie.  Maßgebend  für  die  Beurthei- 
lung  der  Frage  der  Nachahmung  sei  ledig- 
lich das  Yerhältnifi  des  Falsificates  zu  dem 
im  Bundesblatt  vom  5.  März  1881  veröffent- 
lichten Abdruck  des  Clich^s  der  Original- 
marke.  Danach  liege  eine  Nachahmung  der 
Marke  der  Damnificaten  nicht  vor.  Allerdings 
bestehe  die  von  Süßtrunkr  gebrauchte  Marke 
auch  aus  einem  Dreieck,  das  in  eine  Kreis* 
fläche  hineingesetzt  werde.  Allein  während 
das  Dreieck  der  Ortginalmarke  ein  wesentlich 
gleichseitiges  sei,  sei  bei  dem  Dreieck  der 
Marke  Süßtranks  die  Basis  kürzer  als  die 
beiden  gleich  langen  Seiten  über  ihr.  Das 
Wesentliche  an  der  Marke  der  Damnificaten 
bilde  das  in  das  Dreieck  eingestellte  Mono- 
gramm durch  die  Art  und  Weise,  wie  es  in 
das  Dreieck  hineingestellt  sei,  in  der  Marke 
Süßtrunks  aber  sei  in  das  Dreieck  ein  anderes 
Monogramm  hineingesetzt,  nämlich  ein  J,  um 
welches  sich  ein  S  schlinge ;  während  das  Mo- 
nogramm der  Damnificaten  das  Dreieck  in 
der  untern  Hälfte  fest  ganz  ausfülle,  sei  das 
beim  Monogramm  des  Süßtrunk  nicht  der 
Fall  und  fülle  letzteres  das  Dreieck  mehr 
der  Hohe  nach  aus,  zudem  sei  das  Mono- 
gramm des  Süßtrunk  in  viel  schärfer  abge- 
drackten  und  mehr  verschnörkelten  Initialen 
gehalten.  Angesichts  dieser  bedeutenden 
Differenzen  werde  Niemand,  der  auf  eine 
Marke  nur  halbwegs  Gewicht  lege,  die  Marke 
des  Süßtrunk  für  diejenige  der  Damnificaten 
halten  können.  Die  auch  in  der  Marke  des 
Angeklagten  sich  findenden  Worte  Trade 
Marke  seien  bedeutungslos,  weil  nicht  ge- 
schützt. Da  eine  Nachahmung  der  Marke 
nicht  vorliege,  könne  auf  die  Beschaffenheit 
der  Ettiquette,  Verpackung  u.  s«  w.  nichts 
ankommen  (siehe  das  bezügliche  Urtheil  in 
Nro.  13  dieser  Blätter  vom  laufenden  Jahr- 
gang S.  202). 


Gegen  das  Urtheil  der  Appellations- 
kammer  des  Obergeriehtes  ergriff  die 
Firma  Bourgoyne^  Burbidges  ^  de,  den 
staatsreehtliehen  Bekwrs  ans  Bundesge- 
rieht  und  siegte  ob,  indem  letzteres  die 
angefochtene  Entscheidung  der  zOrcheri' 
sehen  Appellationskammer  oi^fhob. 

Gründe: 

1.  Wie  das  Bundesgericht  bereits  wieder- 
holt entschieden  hat  (Entecheidungen  in  Sa- 
chen Schärrer  vom  26.  Oktober  1883,  Er- 
wägung 2  u.  f.,  A.  Slg.  IX  S.  474  u.  f. ;  in 
Sachen  Oppliger  vom  2.  November  1883,  Er- 
wägung 6,  ibid.  S.  561;  in  Sachen  Monier 
vom  23,  Mai  1884,  Erwägung  1,  Alt  Slg  K 
S.  223  u.  f. ;  in  Sachen  Monier  vom  20.  De- 
zember 1884  Erwäg.  1  ibid.  8.  491 ;  in  Sa- 
chen Kaufmann  vom  26.  Juni  1885,  Erwäg.  1, 
Alt.  Slg.  XI  S.  136),  können  kantonale  Straf- 
urtheile  von  den  durch  dieselben  Beschwer- 
ten wegen  Verletzung  des  Bundesgesetzes 
über  den  Schutz  der  Fabrik-  und  Handels- 
marken im  Woge  des  staatsrechtlichen  Re- 
kurses beim  Bundesgericht  angefochten  wer- 
den; es  ist  im  fernem  nicht  zweifelhaft,  daß 
großbritanische  Angehörige  für  ihre  (gehörig 
hinterlegten)  Fabrik-  und  Handelsmarken  in 
der  Schweiz  gleich  wie  die  eigenen  Ange- 
hörigen der  Letztem  zu  schützen  sind  (ver- 
gleiche alte  Sammlung  der  bundesgerichtlichen 
Entscheidungen  VII  S.  402  u.  f.).  Der  Rekurs 
ist  daher  zulässig. 

2.  Festzuhalten  ist  dabei  natürlich,  daß  das 
Bundesgericht  als  Staatsgerichtshof  nicht  in 
der  Sache  selbst  ein  neues  Urtheil  zu  fällen, 
sondern  nur  zu  untersuchen  hat,  ob  die  an- 
gefochtene Entscheidung  das  eidgenössische 
Markenschutzgesetz  zum  Nachtheil  der  Re- 
kurrentin  verletze ;  ist  leizteros  zu  bejahen, 
so  muß  die  Sache  zu  neuer  Benrtheilang  an 
die  kantonale  Instanz  zurückgewiesen  werden. 
Demgemäß  kann  denn  jedenfalls  gegenwärtig 
auf  die  vom  Rekursbeklagten  Süßtrank  erho- 
benen Einwendungen,  das  streitige  Zeichen 
sei  ein  Freizeichen  und  es  sei  nicht  darge- 
than,  daß  die  Rekurrentin  legitimirte  Inha- 
berin der  streitigen  Marke  sei,  nicht  einge- 
treten werden,  da  hierüber  von  den  kantona- 
len  Gerichten   noch    gar   nicht   entschieden 
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worden  ist.  Die  Cognition  des  Bnndesgericb- 
tea  beschrankt  sich  auf  die  Prüfang  der  Frage, 
ob  die  den  Urtheilen  der  kantonalen  Instan- 
zen zu  Grunde  gelegten  Rechtsanschauungen 
auf  einer  Verletzung  des  eidgenössischen 
Markenschutzgesetzes  beruhen. 

3.  In  erster  Linie  stOtzt  sich  nun  das  Ur- 
theil  der  Vorinstanz  darauf,  es  liege  eine 
tauschende  Nachahmung  der  klägerischen 
Marke  überhaupt  nicht  vor,  weil  die  beiden 
in  Frage  li^enden  Waarenzeichen  nicht  leicht 
mit  einander  verwechselt  werden  können. 
Diese  Annahme  beruht  auf  einer  Verletzung 
des  Gesetzes.  Die  angefochtene  Entscheidung 
vergleicht  das  Detail  der  beiden  Waaren- 
zeichen mit  einander  und  gelangt,  da  dabei 
einige  Verschiedenheiten  ohne  Mühe  festge- 
stellt werden  konnten,  zu  dem  Schlüsse,  es 
liego  eine  tauschende  Aehnlichkeit  nicht  vor. 
Dieses  Verfahren  kann  aber  als  ein  richtiges, 
dem  Willen  des  Gesetzes  entsprechendes  nicht 
erachtet  werden.  Wie  das  Bundesgericht  be- 
reits wiederholt  ausgesprochen  hat,  ist  bei 
Prüfung  der  Frage,  ob  eine  Marke  als  un- 
berechtigte Nachahmung  eines  älter  berech- 
tigten Zeichens  erscheine,  nicht  darauf  zu 
sehen,  ob  bei  Nebeneinanderhalten  und  Ver- 
gleichen der  beiden  Marken  einzelne  Ver- 
schiedenheiten leicht  entdeckt  werden  können ; 
entscheidend  ist  vielmehr,  ob  das  Gosammt- 
bild  ein  wesentlich  anderes  ist,  derart,  da€ 
die  beiden  Marken  geeignet  sind,  auch  im 
Gedächtniß  der  Abnehmer  des  Produktes  ein 
wesentlich  verschiedenes  Bild  zurückzulassen. 
Davon  kann  aber  hier  gewiß  keine  Rede  sein. 
Charakteristisch  für  das  Zeichen  der  Bekur- 
rentin  ist  die  Combination  der  Kreisfläche  mit 
dem  darin  stehenden,  ein  verschlungenes  Mo- 
nogramm enthaltenden  Dreieck.  Diese  Com- 
bination, in  ihren  wesentlichen,  für  das  Ge- 
sammtbild  bestimmenden  Zügen,  findet  sich 
in  der  vom  Rekursbeklagten  Süßtrunk  ver- 
wendeten Marke  unverändert  wieder.  Die  Ab- 
weichungen in  Bezug  auf  die  Ausgestaltung 
des  Monogramms  und  die  Lage  der  Seiten 
des  Dreiecks  sind  völlig  untergeordneter  Na- 
tur und  in  keiner  Weise  geeignet,  die  auf- 
fallende Aehnlichkeit  des  Gesammtbildes  auf- 
zuheben. Wenn  der  Rekursbeklagte  Süßtrunk 
speziell   darauf  hingewiesen  bat,   es   sei  nur 


dasjenige  Zeichen  der  Rekurrentin  geschützt, 
welches  eingetragen  und  im  Bundesblatt  ver- 
öffentlicht worden  sei,  so  ist  dieß  grundsätz- 
lich ganz  richtig,  allein  nicht  richtig  ist, 
wenn  daraus  gefolgert  werden  will,  daß  die- 
ses Zeichen  nur  insoweit  geschützt  werde, 
als  es  in  derjenigen  Größe  und  in  denjeni- 
gen Farben  verwendet  werde,  welche  der  Ab- 
druck im  Bundesblatt  zeigt;  ein  geschütztes 
Waarenzeichen  kann  vielmehr  vom  Berech- 
tigten gewiß  in  beliebigen,  den  Waarengat- 
tungen  und  der  Verpackung  u.  s.  w.  ange- 
paßten Großen  verwendet  werden  und  ebenso 
kann  der  Berechtigte,  regelmäßig  wenigstens, 
die  Zeichnung  in  andern  Farben  als  denjeni- 
gen des  amtiich  veröffentlichten  Abdrucks  des 
MarkencUoh^s  wiedergeben,  Größenverhält- 
nisse und  Farbe  bestimmen  ja  in  der  Regel 
den  wesentiichen  Charakter  einer  Zeichnung 
nicht.  Ebenso  ist  unbegründet,  wenn  der 
Rekursbeklagte  Süßtrunk  einwendet,  es  handle 
sich  hier  nicht  um  Schutz  einer  Marke,  son- 
dern um  Ettiquette  und  Verpackung;  das  ein- 
getragene Waarenzeichen  ist  ja  gewiß  ein 
den  gesetzlichen  Anforderungen  völlig  ent- 
sprechendes figürliches  Waarenzeichen. 

4.  In  zweiter  Linie  wird  die  vorinstanz- 
liche Entscheidung  darauf  begründet,  es  sei 
der  Handel  mit  der  Waare,  für  welche  das 
Zeichen  der  Rekurrentin  verwendet  werde,  zur 
Zeit  der  eingeklagten  Markenrechtsverletzung 
im  Kanton  Zürich  verboten  gewesen  und  es 
habe  daher  das  Zeichen  keinen  Anspruch  auf 
Schutz.  In  dieser  Richtung  hat  das  Bundes- 
gericht nicht  nachzuprüfen,  ob  die  Annahme 
der  Vorinstanzen,  das  fragliche  Haarfärbe- 
mittel habe  ohne  besondere  Bewilligung  der 
Sanitätsbehörde  im  Kanton  Zürich  nicht  in 
den  Handel  gebracht  werden  dfirfen,  richtig 
ist  oder  nicht,  denn  hiebei  handelt  es  sich 
einzig  um  die  Auslegung  kantonaler  Gesetzes- 
bestimmungen. Zu  prüfen  ist  einzig,  ob,  wenn 
die  gedacht«  Annahme  richtig  ist,  dem  klä- 
gerischen Zeichen  aus  diesem  Grunde  der 
recbtiiche  Schutz  gemäß  den  Bestimmungen 
des  eidgenössischen  Markenschutzgesetzes  ver- 
sagt werden  könne.  Das  eidgenössische  Mar- 
kenschutzgesetz enthält  nun  keine  ausdrück- 
liche Bestimmung  darüber,  ob  für  verbotene 
Waaren    ein   Zeichenrecbt    gültig   erworben 
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werden  könne.  Der  Tom  Rekursbeklagten 
Saßtmnk  angefahrte  Artikel  4  Absatz  2  des 
Gesetses,  welcher  Waarenzeichen  ausschließt, 
die  gegen  die  Sitte  Verstössen,  bestimmt  hier- 
über nichts,  derselbe  bezieht  sich  auf  die  Be- 
schaffenheit des  Zeichens,  nicht  der  Waare. 
Die  Frage  ist  daher  nach  dem  Sinne  und 
Geist  des  Gesetzes  zu  lösen.  Zunächst  könnte 
aus  dem  einfachen  Schweigen  des  Gesetzes, 
daraus,  daß  dasselbe  nicht  vorschreibt,  es  sei 
den  für  verbotene  Waaren  bestimmten  Zeichen 
der  Eintrag  und  Schutz  zu  versagen,  gefol- 
gert werden,  daß  auch  diese  Zeichen  allge- 
mein und  ohne  Unterschied  geschützt  werden 
müssen.  Allein  dieß  ginge  wohl  zu  weit. 
Es  wird  vielmehr  festzuhalten  sein,  daß  für 
Waaren,  deren  Vertrieb  absolut  und  im  gan- 
zen Gebiete  der  Eidgenossenschaft  speziell 
durch  Bundesgesetz  verboten  ist,  ein  Marken- 
recht nicht  erworben  werden  kann,  denn  wenn 
die  Rechtsordnung  ein  Markenreoht  für  der- 
artige, z.  B.  lediglich  unsittlichen  Zwecken 
dienenden  Waaren  anerkennen  würde,  so  ti^te 
sie,  wie  mit  Grund  geltend  gemacht  worden 
ist  (Kohler,  Recht  des  Markenschutzes,  Seite 
214),  mit  sich  selbst  in  Widerspruch.  Anders 
verhält  es  sich  aber  in  Betreff  von  Waaren, 
die  nicht  absolut  und  im  ganzen  Gebtete  der 
Eidgenossenschaft  verboten  sind,  sondern 
deren  Vertrieb  nur  in  einzelnen  Kantonen 
untersagt  oder  nur  mit  besonderer  staatlicher 
Bewilligung  u.  drgl.  erlaubt  ist.  Zeichen  für 
derartige  Waaren  kann  der  Schutz  des  Bun- 
desgesetzes mit  Grund  nicht  versagt  werden. 
Das  Gesetz  schließt  sie  nirgends  aus  und  ein 
innerer  Widerspruch  liegt  in  deren  Anerken- 
nung durchaus  nicht.  Der  Markenberechtigte 
kann  ja  die  nöthige  staatliche  Bewilligung 
später  erwerben  (und  ebenso  der  Nachahmer 
seiner  Marke),  er  kann  seine  Waare  in  an- 
dern Kantonen  oder  im  Auslände  absetzen, 
wo  der  Verkehr  damit  ohne  Weiters  erlaubt 
ist  u.  8.  w.  (lieber  die  ganze  Frage  vergleiche 
Kohler  a.  a.  0.)  Es  geht  daher  nicht  an,  einer 
Marke  den  bundesgesetzliohen  Sshutz  in  einem 
Kanton  deßhalb  zu  versagen,  weil  nach  kan- 
tonalen Polizeigesetzen  der  Verkehr  mit  der 
betreffenden  Waare  untersagt  bezw.  nur  be- 
dingt erlaubt  ist.  Ein  Eingriff  in  die  Polizei- 
gesetzgebung  der  Kantone   wird  durch   den 


Schutz  solcher  Marken  durchaus  nicht  be- 
dingt.  Das  Verbot  des  Handels  mit  der 
Waare  bleibt  völlig  intakt,  es  muß  nur  der 
Markenberechtigte  gegen  Nachahmung  seiner 
Marke  in  dem  betreffenden  Kanton,  dessen 
Gesetzgebung  ein  solches  Verbot  enthalt,  wie 
in  der  ganzen  übrigen  Schweiz  nach  Maiigabe 
des  Bundesgeseizes  geschützt  werden.  Nicht 
für  die  grundsätzliche  Frage  des  Schutzes 
der  Marice,  sondern  nur  für  den  Schadener- 
satz, ist  der  Umstand,  daß  die  Waare  im 
Kantonsgebiet  vom  Markenberechtigten  nicht 
vertrieben  werden  durfte,  insofern  von  Be- 
deutung, als  es  sich  um  Waaren  handelt,  die 
der  Nachahmer  in  diesem  Kanton  abgesetzt 
hat.  Hienach  erscheint  denn  als  hergestellt^ 
daß  die  vorinstanzliche  Entscheidung  das  eid- 
genössische Markenschutzgesetz  zum  Nach- 
theil der  Rekurrentin  verletzt. 


Eine  gehörig  und  reohtieitiig  ins  öffent- 
liche Inventar  angemeldete  Forderung 
geht  desswegen  gegenüber  den  Erben 
nicht  anter,   weil   sie   der  Notar  ins 
Inventar  anftanehmen  vergessen  hat. 
(§  2002  des  P.-R  G.-B.) 
Obergencht  Zürich,  Appellationsiumoier, 
12.  November  1887, 
Kantonalbank  ca.  Erben  Asper. 


Ein  Gläubiger  hatte  seine  Forderung  ord- 
nungsgemäß und  rechtzeitig  in  das  über  den 
Nachlaß  seines  Schuldners  bewilligte  öffent- 
liche Inventar  angemeldet,  der  Notar  aber 
aus  Versehen  unterlassen,  dieselbe  ins  Inven- 
tar aufzunehmen.  Die  Erben,  weiche  den 
Nachlaß  auf  Grundlage  des  letztem  angetre- 
ten hatten,  weigerten  sich,  die  Forderung  zu 
bezahlen,  weil  dieselbe  nach  §  2002  des  P.-R. 
G.-B.,  lautend:  „Alle  niehi  angemeldeteti 
Schuldforderungen,  welche  weder  aus  den 
Notariats-  noch  aus  den  Pfandprotokollen  mit 
Bestimmtheit  ersichtlich,  noch  durch  Faust- 
pfönder  gedeckt  sind,  sind  g^enfiber  den 
Erben,  welche  die  Erbschaft  ($itf  Grundlage 
des  öffentKehen  hwentara  übernommen 
haben,  als  erlosob|ra^a  ^betrachten/  —  unter- 
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gegangen  sei.  Diese  Einrede  wwrde  jedoch 
verworfen  und  die  Forderungaklage  gut- 
geheiesen. 

Gründe: 

1.  Es  genügt  zur  Qniheißung  der  Klage, 
daß  die  Forderung  der  Klägerin  ins  öffent- 
liche Inventar  über  den  Nachlaß  des  Erb- 
lassers der  Beklagten  angemeldet  worden  ist. 
Der  §  2002  des  P.-R.  O.-B.  kann  nämlich 
ohne  direkten  Verstoß  gegen  den  klaren 
Wortlaut  gar  nicht  anders  interpretirt  werden, 
als  daß  nur  die  nicht  angemeldeten  Forde- 
rungen erlöschen,  die  angemeldeten  dagegen 
fortbestehen.  Der  Zwischensatz,  „welche  die 
Erbschaft  auf  Ghrandlage  des  Inventars  über- 
nommen haben,  ^  ist  bloß  eine  nähere  Be- 
zeichnunc:  des  Hauptworts  „Erben',  auf  wel- 
ches jene  Worte  sich  beziehen,  kann  daher 
an  dem  sonstigen  durch  den  Wortlaut  gege- 
benen Sinn  der  fraglichen  Qesetzesbestimroung 
nichts  ändern. 

2.  Uebrigens  steht  der  Sinn  und  Geist  des 
Gesetzes  mit  dieser  Auffassung  keineswegs  im 
Widerspruch,  sondern  dieselbe  ist  im  Gegen- 
theil  die  wahre  logische  Konsequenz  aus  der 
innern  Rechtsnatur  des  Instituts  des  öffent- 
lichen Inventars.  Dieses  Institut  ist  eine  das 
gewöhnliche  Recht  durchbrechende,  zu  Gun- 
sten der  Erben  eingeführte  Rechtswohlthat 
und  es  sind  daher  diese  letsfem,  welche, 
indem  sie  die  freiwillige  Gerichtsbarkeit  der 
Behörden  für  sich  in  Anspruch  nehmen,  unter 
deren  gesetzlicher  Mithülfe  die  nothwendigen 
Schritte  thun,  um  sich  die  für  ihre  Ent- 
schließung erforderliche  Klarheit  über  den 
Bestand  der  Erbschaft  zu  verschaffen.  Den 
Glättbigens  ist  dabei  nichts  Anderes  vorge- 
schrieben, als  ihre  Forderungen  anzumelden. 
Wenn  daher  der  Notar  diese  Forderungen  in 
ein  Inventar  zusammenstellt,  so  handelt  er 
in  Folge  gerichtlichen  Auftrags  als  Stellver- 
treter der  Erben  und  nicht  als  solcher  der 
Gläubiger,  und  wenn  er  fehlerhafter  Weise 
unterläßt,  eine  angemeldete  Forderung  aufzu- 
nehmen, so  haftet  er  für  diesen  Fehler  den 
lErben,  welche  darauf  vertrauen  dürfen,  daß 
er  die  ihm  gesetzlich  obliegende  Pflicht  er- 
fülle; allein  den  Gläubigem  gegenüber  müs- 
sen jene  diesen  Fehler  ihres  gesetzlichen 
Stellvertreters  an  sich  tragen. 


3.  Endlieh  hat  auch  die  Geriohtspraxis 
bereits  einmal  in  diesem  Sinne  entschieden 
(«ehe  Ullm.  Com.  zu  §  2004  No.  2554). 


Die  Handelsschuld 

des  aileimgen  Inhabers  einer  Firma  gehl 

ohne  Zustimmung   des   Gläubigers  nicht 

auf  die  neugegründete  CoUecHvgesellsehßft 

über    und   es   hann   der  Erstere   dafür 

an  seinem  persönlichen  Domicil  belangt 

ioerden. 

Obergericht  Zürich,  Aj^llatioaskammer, 

12.  August  1887. 


Ein  Kaufmann,  der  Us  zum  Juli  1886  in 
Sidney  ein  Handelsgeschäft  besaß  und  dann 
zur  Bestreibung  dieses  mit  einem  andern 
Kaufmann  sich  associirt  hatte,  ist  in  WoUis- 
hofen,  woselbst  er  nun  wohnt,  für  eine  aus 
der  Zeit  vor  Juli  1886  entstandene  Handels- 
schuld belangt  worden ;  er  hat  der  Klage  die 
Einrede  der  Unzuständigkeit  der  hiesigen 
Gerichte  entgegengehalten  und  das  Bezirks- 
gericht hat  diese  Einrede  gutgeheißen.  Eine 
vom  Gläubiger  hiegegen  erhobene  Beschwerde 
ist  jedoch  gutgeheißen  worden  mit  folgender 
Begründung: 

Unbestrittenermaßen  war  Rekursgegner  bis 
zum  1.  Juli  1886  alleiniger  Inhaber  der  Firma 
St.  &  Cie.  gewesen  und  da  die  eingeklagten 
Forderungen  aus  früherer  Zeit  herrühren, 
persönlich  für  dieselben  verantwortlich.  Der 
Uebergang  der  Verbindlichkeiten  auf  die  neue 
GFesohfiftainhaberin,  die  gegenwiartige  Oollec- 
tivgesellsohaft  St.  &  Cie.  erfolgte  nicht  von 
Rechtswegen  (vergl.  Hafner  O.-R.  Art.  565 
Anmerkung  1)  und  wenn  nun  auch  eine  frei- 
willige und  ausdrückliche  Uebemahme  der 
Schuld  behauptet  wird  und  nachgewiesen 
würde,  so  wäre  Rekurrent  an  eine  solche  An- 
weisung nicht  gebunden.  Daraus  ergibt  sich 
aber  auch  der  Gerichtsstand  für  die  Einkla- 
gung der  Schuld,  nämlich  derjenige  des  per- 
sönlichen Wohnortes  des  Schuldners.  Am 
Orte  der  Gescbäftsniederlassung  ist  lediglich 
ein  füa  den  Kläger  facultativer  Gerichtsstand 
begründet,   auf  deu  sich   der  Beklagte  nicht 
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berufen  kann  (§210  Ziff.  5  des  RechtspOege- 
gesetzes).  Das  Beweisanerbieten,  daß  nach 
englischem  Colonialrecht  die  Handelsfirma 
auch  eines  Einzelkaufmanns  eine  selbständige 
Persönlichkeit  sei,  verschieden  von  der  des 
Inhabenif  ist  als  unerheblich  zu  verwerfen^ 
(leßn  da  der  Rekursgegner  mit  dem  1,  Juli 
1886  für  den  GeBchaflsbe reich  seiner  frühern 
Firma  eine  CollectiTgeaellschafl  eiogegangen 
ist,  hat  jedenfalls  jene  frühere  Bon derexie lenz 
aufgehört,    weitere  Beweiasatze   aber,   dahin 


gebend,    daß    nach    demBelben    anganifeoir 
Rechte   der  Einselkauftnano  auch  nacli   Au' 
löung   seiner  Firma  nicht  penftönlieh   belang 
werden    könne   oder  daß   durch  den   Oeseli 
schaftsvertrag  entgegen  hierseitiger  ÄulFassuij 
lediglich    ein    weiterer   Antheilhaber    zu     d«r 
bisherigen  und    fortdauernden  Bonderetxisterj 
der  Firma  beigetreten  sei,    sind  nicht  aufgi?' 
atelU  worden. 


^Mätbikrlkh  iUr  ^zpnH-  J  impürtürmm,  ^mtssttilia  eis* 

Verlag  von  OreU  FümBli  *0  Cle*  in  Ziirieh! 

Sammlung  der  Handels-,  Niederlassungs*  und  Konsular- 
Verträge  der  Schweiz  mit  dem  Auslande, 

iiihef/riff'en  die   3  ertrüge  über  den  Schutz  iles  geistige fi  Ki^etUhttn^^ 

Von  Dn  4.  Eiohniann,  mdgenössisuber  Handelasckretär. 

Preis  in  Bädeker-Einband  7  Frloi, 

*^*  Der  durch  seine  Stellung  als  eidgenösei scher  Handelssekretär  zu  glücklidier 
Lösung  der  Aufgabe  vorzugsweise  befähigte  Verfasser  hat  es  Toretanden,  in  ersdio- 
pfender  und  zugleich  Übersichtich  er  Weise  eine  bis  jetzt  unangenehm  cmpfondenr 
Lücke  mit  diesem  Buche  auszuHllleni  Der  Inhatt  desselben  ist  im  Titel  im  wesent- 
lichen angegeben;  unter  den  „ Verträgen  über  den  Schutz  des  geistigen  Eigenthunw 
Hnden  sich  auch  die  mit  den  einzelnen  Staaten  abgeschlossenen  Verträge  ühot  den 
Schutz  der  Marken,  Muster,  Modelle  und  Werke  der  Litemtur  und  Kunst,  Aber  anc'i 
die  Bestimmungen  und  Vertrage  über  Zulassung  von  Geschäfts  reisenden,  Behandlurv 
von  W^aarenmu Stern,  Vollziehung  von  L'rtheilcn  In  Civilsachen,  Zulassung  von  Aktiet - 
l^csell Schäften  u,  a,  m,  können  hier  und  zwar  um  bo  leichter  gefunden  werden,  «f- 
trotz  der  grossen  Uebersichtlichkeit  des  Ganicen  nicht  nur  eine  besondere  tiibeiiafit^ 
IJeberMckl  der  zur  Zeit  bestehenden  Vertrage,  sondern  auch  ein  alphabetisches  fiaeh- 
feister  beigefügt  ist.  Das  Buch  ist  ohne  Zweifel  allen,  welche  mit  der  Seh  weis  Ku 
thun  haben,  namentlich  Gerichten,  Konsulaten,  Advokaten  und  KaiiJteiUen  unentbehrliche 


Die  dreissigste  .iuflage 

von  Jwan  von  TBchudi'a 

BeiseMicli  k  %Mi 

und  angi'eiizejider  Theile  Italiens 
lind  Frankreichs 

wird  im  Frühjahr  1888  im  Verlag  von 
Oreii  FüssU  J>  Co,  in  Zürich  ä!'  J^eipzig 

ers^heinsii. 


Von  allen  Ausgaben  des  ^Schweizerischen 
Obligationen -Rechtes  ist  diejenige  TonBondo»- 
richter  Dr  Hafner  entschieden  die  empfdi- 
I  eng  wert  beste.  8ie  gibt  den  vollständigen  Wort- 
laut des  Öesetascs  mit  /ahlreichen  Verweiaun* 
geUj  Anroerkungen  und  Erläuterungen,  ncb.nt 
einem  auilerordentlich  sorgfaltigen  Sachregi- 
ster. Preis,  solid  geb.,  Fn  6.  — .  Dieses  Bu(?h 
ist  fdr  jeden  Gesi^häflämaun  unentbehrlich. 
(Verlag  von  OreU  Füssli  Ä:  Co.  in  Zürich.l 


Druuk  vou  E.  Eppr&cht  in  Affoltern  a.  A* 
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